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RÉSS-zBH. 


“The analogy - nay, the essential identity — of rules governing 
the conduct of States and of individuals is not asserted for the reason 
that States are like individuals; it is due to the fact that States are composed 
of individual human beings; it results from the fact that behind the 
mystical, impersonal, and therefore necessarily irresponsible persona- 
lity of the metaphysical State there are the actual subjects of rights and 
duties, namely, individual human beings. This is the true meaning of 
the Grotian analogy of States and individuals”. 

Hersch Lauterpacht, Collected Papers, vol. Il, 1975, p. 336. 


, “En ce qui concerne la règle normative le droit international 
actuel, brisant les cadres du droit traditionnel, s'est tourné vers 
l'individu en sa qualité humaine. Cene comidération de la personnalité 
humaine domine aussi l'aspect des méthodes de mise en application de 
la responsabilité étatique pour manquement aux obrigations relatives 
aux droits de l'homme. [...] Nous ne sommes plus comme autrefois en 
présence de solutions visant à faire face à des besoins particuliers et 
momentanés". 

C. Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit international et la respon- 
sabilité internationale - nouvelles tendances", 84 Recueil des 
Cours A.D.I. (1953) pp. 563, 614. 


“I do not propose to enter into the question whether a human 
being is subject’of international rights and dudes or merely the object. 
What really matters is the remedies which are open to him before an 
international tribunal, and that depends on the constitution and powers 
of the tribunal". 

A.D. McNair, Selected Papers, 1974, p. 829. 


Prefácio à segunda edição 


Em fins de outubro de 1996 recebemos a grata notícia da decisão, tomada 
espontaneamente pela Editora Universidade de Brasília, de promover uma nova 
edição do presente livro. Com efeito, O Esgotamento de Recursos Internos no Direito 
Internacional, dado a público em 1984, teve sua primeira edição rapidamente esgo- 
tada. O mesmo ocorreu com nossos Princípios do Direito Internacional Contem- 
pordneo, livro que também aborda aspectos do tema em apreço, e que, publicado 
pela Editora Universidade de Brasília originalmente em 1981, teve a primeira 
edição esgotada algumas semanas após o lançamento. Desde então, apesar do 
estímulo constante de tantas pessoas, leitores e sobretudo alunos e ex-alunos, e 
professores colegas de área de todo o país, no sentido de atualizar os dois livros, o 


volume de trabalho e nossos pesados e sucessivos compromissos no Brasil e no ; 
exterior nunca nos deixaram tempo para fazê-lo, como tanto o desejávamos. À * 


recente decisão de iniciativa da Editora Universidade de Brasília vem, de certo 
modo, compelirnos ao aggiornamento, ainda que sob a pressão impiedosa do 
tempo. 

Os seis anos de dedicação exclusiva ao cultivo do tema, na década de 1970, 
na Universidade de Cambridge, Grã-Bretanha, nos permitiram elaborar uma tese 
que tem resistido à erosão do tempo e que, vinte anos depois, permanece como a 
pesquisa original mais completa existente sobre a matéria. A edição brasileira de 
1984, versão resumida da tese doutoral de Cambridge, é complementada pela 
edição inglesa de nossa obra, intitulada The Application of the Rule of Exbaustion of 
Local Remedies in International Law, publicada um ano antes pela Cambridge Uni- 
versity Press. Enquanto esta se concentra nas condições e problemas processuais 
de aplicação da regra do esgotamento de recursos internos no Direito Interna- 
cional, aquela se dedica em grande parte aos fundamentos teórico-conceituais da 
matéria. As edições inglesa e brasileira de nossa obra seguiu-se a edição castelhana, 
em 1991, em forma de monografia, intitulada El Agotamiento de los Recursos Inter- 
nos en el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, a qual marcou 


o lançamento (primeiro tomo) da série de estudos para organizações não- 
governamentais publicada pelo Instituto Interamericano de Direitos Humanos. 

A obra completa, no entanto, é a constante dos originais (de 1.728 páginas) 
em dois volumes, depositados, desde 1977, na Biblioteca Central da Universidade 
de Cambridge, no Reino Unido. Hoje nos sentimos recompensados pelo enorme 
esforço e total dedicação que nos exigiu esta obra, cujo tema nos tem gratamente 
acompanhado ao longo dos anos. Nunca nos perdemos de vista. Com o passar 
dos anos, fomos, com efeito, chamados a aplicá-lo, no exercício de funções distin- 
tas, seja no contencioso diplomático interestatal (como Consultor Jurídico do 
Ministério das Relações Exteriores do Brasil, de 1985 a 1990), seja na solução de 
casos internacionais de direitos humanos (inicialmente como Juiz 44 hoc, de 1990 
a 1994, e, desde então, como Juiz titular, da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos). Os mesmos pontos de vista que defendiamos há vinte anos, os susten- 
tamos hoje, com a mesma ou ainda maior convicção, porquanto o tempo nos 
tem dado razão no sentido de que a regra do esgotamento dos recursos internos 
aplica-se de modo distinto do contencioso interestatal no contexto da salvaguarda 
internacional dos direitos humanos, dotado de especificidade própria, tendo pre- 
sentes os imperativos de proteção. 

É o que indica a Jurisprudence constante sobre a matéria, ampliada, sedimen- 
tada e enriquecida na última década, e apontando clara e inequivocamente nesta 
direção. Os desenvolvimentos jurisprudenciais internacionais recentes são objeto 
de nossa análise no Post Scriptum, com que atualizamos esta segunda edição de 
O Esgotamento de Recursos Internos no Direito Internacional, mormente os dois últi- 
mos capítulos. Pela iniciativa desta reedição, a Editora Universidade de Brasília 
nos propicia dar mais um passo na trilha, a um tempo árdua e gratificante, de 
gradualmente assegurar o acesso direto dos indivíduos às instâncias legais interna- 
cionais, para perante elas fazer valer os seus direitos, quando as instâncias na- 
cionais se mostrarem incapazes de garantir a realização da j Justiça. Estamos, desse 
modo, contribuindo para lograr o resgate histórico da posição central do ser hu- 
mano como sujeito do direito internacional (droit des gens), dotado de plena ca- 
pacidade jurídica internacional. 


Brasilia, novembro de 1996. 


A.A. Cançado Trindade 


Prólogo à Edição Inglesa* 


It may seem appropriate that one of the first of the new series of Cambridge 
Studies in International and Comparative Law should deal with the local remedies 
rule, since the exhaustion of local remedies is often stated to be a pre-condition of 
the admissibility of international claims. Dr. Trindade's book seeks to show, 
however, that in the treaty-based regimes of human rights protection, particularly 
in the European Convention on Human Rights, the rule is functionally different 
than in the area of general diplomatic protection, being a component part of the 
protection system and not a preliminary barrier to it. Equipped with a rare 
linguistic ability and a capacity for meticulous research, Dr. Trindade was awarded 
the degree of Doctor of Philosophy by the University of Cambridge and a Yorke 
Prize by its Faculty of Law for the work of which the present book is a distillation. 
As the person charged with the task ~ in the event undemanding - of research 
supervisor, it is a pleasure to introduce this notable addition by a Brazilian scholar 
to the literature of international law in general and the protection of human rights in 
particular. 


Sidney Sussex Coilege, 
Cambridge, Inglaterra, 
15 de julho de 1982. 


Geoffrey Marston, Ph D. 
Professor de Direito Internacional 
da Universidade de Cambridge 


* A. A. Cançado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, 
Cambridge, Cambridge University Press (Série ‘Cambridge Studies in International and Comparative 
Law), 1983, 448 pp. 


Resenha* da Edição Inglesa** 


O livro de Cançado Trindade é um marco na literatura do Direito 
Internacional, sendo a mais completa obra publicada sobre a regra do esgota- 
mento dos recursos internos no Direito Internacional. E um trabalho feito com o 
maior cuidado e erudição. O autor não é apenas um eminente jurista, mas também 
um excelente pesquisador. A obra foi escrita em Cambridge, o que colocou a sua 
disposição um material abundante e inexistente no Brasil. Inicialmente foi uma 
tese de doutorado com mais de 1.700 páginas, que recebeu da Universidade de 
Cambridge o “Yorke Prize” de sua Faculdade de Direito. Integraram a banca 
examinadora os eminentes Professores Clive Parry e Geoffrey Marston, sendo que 
este último prefaciou a obra. A Cambridge University Press publica agora menos 
de 1/3 da tese original. 

A regra do esgotamento dos recursos internos é da maior importância no 
Direito Internacional, sendo aplicada tradicionalmente no instituto da responsa- 
bilidade internacional e mais recentemente, com características próprias, nos 
direitos humanos quando invocados perante órgãos internacionais. É sobre este 
segundo aspecto que Cançado Trindade faz uma penetrante análise: a aplicação da 
citada regra na Comissão Européia de Direitos Humanos com uma apreciação 
crítica de sua jurisprudência. À primeira vista pode parecer a nós brasileiros como 
sendo o estudo de algo distante, mas na verdade é um problema que está muito 
próximo de nós, vez que a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 
concluída em São José da Costa Rica, em 1969, praticamente reproduz no seu 
artigo 46 as regras existentes na Convenção Européia. Dentro em breve o recurso à 
jurisprudência européia deverá se tornar cotidiano, vez que violação de direitos 
humanos na América Latina faz parte da política governamental dos mais 
diferentes países, a não ser algumas raras e honrosas exceções. Esta mesma regra 
figura em outros textos internacionais como no Pacto Internacional de Direitos 
Civis e Políticos da ONU. | 

Na introdução o Autor mostra as origens da regra de esgotamento dos 
recursos internos na “antiga prática das represálias privadas”, bem como os 
diferentes tratados de proteção aos direitos do homem em que ela foi consagrada. 


* Reproduzida de: O Estado de S. Paulo, São Paulo, terça-feira, 6 de marco de 1984, p. 25. 

** AA. Cançado Trindade, The Application of the Ride of Exhaustion of Local Remedies in International Law, 
Cambridge, Cambridge University Press (Série ‘Cambridge Studies in International and Comparative 
Law’), 1983, 443 pp. 
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O capítulo I estuda a ratio da regra do esgotamento dos recursos internos em 
relação à proteção diplomática (responsabilidade internacional) e na proteção dos 
direitos humanos; a doutrina existente sobre esta matéria é analisada de modo 
crítico, bem como agrupada em “correntes” do pensamento jurídico. Um outro 
mérito com que nos deparamos neste capítulo inicial é a análise da jurisprudência 
internacional; nós, brasileiros, de um modo geral, ainda a ignoramos, quando, 
atualmente, ela adquire cada vez maior relevância devido ao desenvolvimento das 
“jurisdições” internacionais. Salienta o Autor que a raison d'être do direito 
individual de petição na Comissão (Européia de Direitos Humanos) é a insufi- 
ciência do procedimento da proteção diplomática, mas que o “fator determinan- 
te” é o direito do indivíduo de peticionar perante órgão internacional. A ótica do 
Direito Internacional começa a deixar de ser apenas o Estado e os direitos 
humanos a existirem apenas quando aquele falhava para se reconhecer ao homem 
um direito próprio de aceder à ordem jurídica internacional. 

Neste capítulo são analisadas as mais diferentes posições em uma compara- 
ção entre a proteção diplomática (instituto da responsabilidade internacional) e a 
proteção dos direitos humanos. O Autor as classifica em cinco posições: a) os que 
defendem uma continuidade histórica entre os dois sistemas; b) a proteção dos 
direitos do homem absorvida e desenvolvida pela proteção diplomática; c) a 
proteção diplomática absorvida e desenvolvida pela proteção dos direitos do 
homem; d) a proteção do estrangeiro como uma particularização (especificação) 
da proteção dos direitos humanos; e) “a incompatibilidade ou ausência de 
paralelismo entre os dois sistemas”. Esta última posição é a de Cançado Trindade, 
que a desenvolveu. Ele penetra assim no exiguo rol de internacionalistas criadores 
de doutrinas próprias. Merecem ser resumidas algumas observações do Autor 
neste assunto. 

Ele observa que na proteção diplomática a regra de esgotamento dos 
recursos internos é uma condição sine qua non para o exercício da proteção 
diplomática, enquanto nos direitos humanos ela opera como uma condição para 
que seja admitida uma reclamação, sendo que aqui é necessária uma “interpreta- 
ção mais flexível”. Neste sentido, o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU, 
bem como a Convenção da ONU para a Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação Racial estabeleceram expressamente que esta regra não se aplica 
“se os procedimentos de recursos excederem prazos razoáveis”. Observa com 
razão o Autor, dentro de uma visão de proteção aos direitos humanos, que a regra 
de esgotamento dos recursos internos não previne a proteção internacional, mas 
mais exatamente insiste na proteção interna como parte do sistema internacional 
dos direitos humanos. 

O capítulo II trata das condições de aplicação da regra de esgotamento dos 
recursos internos. Ele inicia com uma apreciação do Direito Internacional Geral 
onde se considera que houve este esgotamento quando há uma decisão final em 
que não há possibilidade de apelação. A prática da Comissão Européia de Direitos 
Humanos é extremamente ampla e analisada pelo Autor de modo detalhado. É 
assim mostrado que a Comissão tem se guiado nesta matéria pela noção de 
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eficácia, isto é, que o recurso possa produzir efeito. A mesma idéia de que os 
recursos devem ser efetivos está consagrada na Corte Européia de Direitos 
Humanos. O Autor analisa ainda que em alguns casos a citada Comissão tem 
adotado uma posição rígida e restrita na interpretação da regra, o que poderá em 
alguns casos transformá-la em um “obstáculo insuperável” para os reclamantes. A 
expressão “decisão final” na interpretação da Comissão significa que o individuo 
está obrigado a recorrer a todos os tribunais internos competentes para julgarem o 
seu caso. Comparando o Direito Internacional Geral e a jurisprudência da 
Comissão e a de outros órgãos internacionais, o Autor observa que a noção 
“recurso efetivo” está fixada de modo preciso no órgão europeu devido ao fato da 
Comissão vir operando de modo “contínuo”. Na seção B deste capitulo 1I são 
analisadas as exceções a esta regra, vez que o próprio Direito Internacional Geral 
nunca a admitiu como “um dogma absoluto ou princípio sacrossanto”. Na 
Comissão Européia são analisadas as diferentes “exceções”, como a da lentidão 
não razoável dos recursos a serem esgotados, o que não é sempre fácil de ser 
constatado. A seção C estuda a renúncia por parte do Estado da exigência do 
esgotamento de seus recursos internos. Esta renúncia pode ser expressa como 
ocorreu nas Comissões Mistas existentes após a primeira guerra mundial, ou ainda 
implícita, sendo que esta não pode ser vista como uma norma geral a ser seguida 
nos tratados e nem mesmo na sua interpretação, vez que conduziria a “resultados 
incertos e talvez indesejáveis”. - 

O capitulo III trata da questão de se saber a quem cabe o ônus da prova de 
que os recursos internos foram esgotados. No Direito Internacional Geral não há 
aqui “um sistema técnico regulado detalhadamente e aplicável de modo claro”; 
observa o Autor que isto decorre da falta, muitas vezes nos litígios internacionais, 
de distinção clara entre demandante e demandado, ou ainda autor e réu. Não há 
assim uma “resposta conclusiva” neste assunto. A Comissão Européia consagrou a 
partir de 1960 a divisão do ônus da prova entre as partes. Cabe à parte que alega a 
obrigação de prová-la. Na prática da Corte a partir da citada data os indivíduos 
estão obrigados a fazerem um “começo de prova” de suas afirmações. Assim, eles 
devem provar o esgotamento dos recursos internos, ou ainda, a sua ineficácia. O 
governo deverá provar a existência dos recursos e que eles são efetivos. 

O capitulo IV versa sobre a extensão da aplicação da regra de esgotamento 
dos recursos internos. Analisando a jurisprudência da Corte Européia o Autor * 
observa a aplicação desta regra aos “liúgios” interestatais. Mais uma vez a 
Jurisprudência é exaustivamente examinada. 

O capítulo V trata do “fator tempo na aplicação da regra de esgotamento dos 
recursos internos”. É o estudo da norma da Convenção Européia de Direitos 
Humanos que fixa o prazo máximo de seis meses para uma reclamação ser 
apresentada à Comissão Européia após ter havido o esgotamento dos recursos 
internos. Um problema aqui examinado é o de que deve ser entendido por 
“decisão final” nos recursos internos. 

O capítulo VI estuda uma série de outras questões relativas à aplicação da 
regra de esgotamento dos recursos internos, tais como, a sua aplicação em relação 
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às reclamações visando a compensações (art. 50 da mencionada Convenção 
Européia), a sua utilização em julgamentos declaratórios, bem como outras 
questões de natureza processual. 

A conclusão do livro examina as perspectivas que se apresentam para a 
aplicação da regra. Existem duas observações aí formuladas que desejo mencionar 
especialmente. “O papel dos tribunais internos na implementação de disposições 
internacionais tornou-se importante pela estrutura ‘horizontal’ e descentralizada 
do direito internacional, um fato que como resultado pode expor as suas 
inadequações na administração da justiça”. A outra, como todo o livro, é uma aula 
de realismo quando observa que os Estados podem perder as suas apreensões no 
tocante ao direito do indivíduo de recorrer às jurisdições internacionais. 

Fazer uma resenha bibliográfica do livro de Cançado Trindade é extrema- 
mente difícil, apesar de sua clareza, por ser uma obra densa e técnica. É um livro 
em que não se pode apontar defeitos, mas apenas as suas qualidades pioneiríssi- 
mas no tema, tese original, clareza, bibliografia extremamente rica. 

É uma obra que honra a Ciência Jurídica e que coloca um internacionalista 
brasileiro entre os grandes autores estrangeiros. Creio que desde H. Accioly, 
falecido há mais de 20 anos, nenhum especialista em Direito Internacional Público 
brasileiro publicou os seus trabalhos no estrangeiro como o faz Cançado 
Trindade, que contribui regularmente com artigos para mais de uma dezena de 
prestigiosas revistas de Direito Internacional estrangeiras. 

Gostaríamos imensamente de ver publicada esta obra entre nós. É ne- 
cessário que alguma instituição patrocine a sua publicação. Seria injusto que 
um Autor brasileiro só encontre divulgação para os seus trabalhos no exterior. 
Talvez Cançado Trindade se anime a publicar a tese integralmente. Seria uma 
imensa contribuição à Ciência Jurídica Brasileira. É Cançado Trindade quem mais 
conhece a técnica do Direito Internacional Público entre nós. Aprendi muito ao ler 
esta maravilhosa obra. 


Celso Albuquerque Mello 
Professor de Direito Internacional da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio de Janeiro e da 
Universidade Federal do Rio de Janeiro 


Primeiros Comentários sobre a Edição Inglesa, Surgidos 
em Periódicos no Exterior, até Fins de Junho de 1984 


- This is one of the first in a welcome new series of Cambridge Studies in International and 
Comparative Law. Its subject is the rule that, before a case is admissible before an international 
tribunal, all legal remedies in the domestic courts of the respondent State must have been exhausted. 
Although A. A. Cancado Trindade discusses this rule in the context of international law generally, he is 
largely concerned with its application in the field of the protection of human rights [...]. Trindade 
contends that in areas of international law in which it has traditionally been applied, such as that of 
diplomatic protection, the local remedies rule has a rationale and a function quite different from that to 
be found in the newer treaty regimes protecting human rights. In the case of diplomatic protection, itis 
a prior condition for the enforcement of international responsibility, and adefence against interference 
in the sovereignty of a State [...). Thus what Trindade calls a “negative” approach to the rule is adopted: 
it is seen as having a preventive character, of providing a barrier to be surmounted by the plaintiff. 

Trindade argues that in the context of human rights protection a “positive” approach to therule 
is both possible and more appropriate, one which stresses the complementary roles played by the 
domestic and international courts. He sees the domestic courts in which remedies must first be 
exhausted as part of an integrated system of law enforcement. A “more realistic” and less restrictive 
approach to human rights cases is justified and made more acceptable to the contracting parties in that 
they have assumed these obligations by acceding to the European Convention [on Human Rights}, 
which is itself an exercise of sovereignty. Trindade concludes that human rights claims cannot be seen 
as a threat to the sovereignty of the respondent State. |...] The local remedies rule should be seen as 
entailing two corresponding duties: that of the individual to seek redress first before a domestic 
tribunal, and that of the State to provide an effective remedy within the domestic legal system. 

In the main body of the book, Trindade examines and compares the operation of the rule in 
general international law and human rights protection. He deals with the remedies which have to be 
exhausted, the exceptions to the rule, the incidence of the burden of proof, and the time factor in 
applying the rule. [...) Trindade's argument is convincing as a theory. In practice, as he recognizes, the 
rule is sull an effective stumbling-block to the majority of claims [...]. His book is in both aim and 
achievement a work of scholarship. It is meticulously researched and addresses itself to a central issue: 
the relationship between general international law and the specific legal regimes established by 
individual treaties. 

— Marise Cremona, in The Times Literary Supplement (Londres) [30.08.1984] p. 351. 


m_m 


~ It is gradually becoming clear that the law on the protection of human rights is not merely a 
special case in the law of diplomatic protection, distinguished from the rest ofit only to the minimum 
extent necessary to accommodate the removal of the nationality of claims rule. On matters of standing, 
remedies, interpretation, the multiplying practice demonstrates that human rights law is a discrete 
(though not uniform) branch of international law. The realization that this is the case has been partly 
obstructed because of the use of terms and institutions in human rights treaties which were borrowed 


from the law of diplomatic protection. [...] It is the achievement of Professor Trindade's book [...] to 
demonstrate that both in principle and in practice, the application of the local remedies rule in the field 
of human rights has different functions to those it has in the law of diplomatic protection. [...] For 


human rights the rule has a flexible quality, putting emphasis on the positive obligation of a State to 
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provide an effective system of domestic remedies. Protection of the rights of individuals rather than the 
sensibilities of States is the object of the rule. This is not, as Professor Trindade shows, incompatible 
with a rule of some strictness when it is understood that the most effective protection of individual rights 
is provided by an effective domestic legal remedy. [...] The practice upon which Professor Trindade 
relies is that under the European Convention on Human Rights. |...] He is careful to point out that the 
precise conclusions he reaches may not apply to other human rights procedures (but he makes an 
interesting suggestion of the relevance of the inter- State and administrative practice decisions under the 
Convention to the ‘1503’ procedure of the United Nations). 

This is an intense work, not alleviated by any lightness, and much of it has appeared elsewhere in 
Professor Trindade's copious contributions to the journals. It is thankfully shorter than his mammoth 
PhD thesis, |...] but the profusion of the references remains: roughly one page of notes for two of text. Its 
argument |...] provides an intellectual justification for an approach to human rights law which fully 
takes into account its innovative characteristics and which marks it as a discrete and not a dependent 
part of international law. 

= Colin Warbrick, in 60 International Affairs (Londres) [1984] pp. 318-819. 


— À well-established rule of public international law denies the presentability of a diplomatic 
claim for private injury until there has been a failed attempt by a private person to settle his controversy 
with a foreign State through the official organs of that State. The nature of te rule is hody disputed. [...] 
The assertion that the rule is procedural implies that individuals acting in foreign States are directly 
benefited by rules of “international law”, and thus that “international law” can contain rules which 
prescribe minimum standards of justice with regard to the protection of human dignity [...]. On the 
other hand, the assertion chat the rule is substantive assumes that no “rights” protected by the 
international legal order are violated until there has been the “denial of justice”, the failure of the 
sovereign involved to complete a reasonable legal review process. [...] Second, as a matter of practical 
jurisprudence, if the rule is procedural it can be waived in an agreement to submit the dispute to 
arbitration or judicial setdement. |... On the other hand, if the rule isa rule of substance, a waiver would 
seem to be ineffective [...]. 

Professor Cançado Trindade apparently recognizes the emotion surrounding these questions 
and sees that the proponentes of either view are unable to convince the others. He presents a thorough 
airing of the cases and opinions [...]. The arguments on both sides of the jurisprudential issue have been 
made repeatedly and there is no shortage of literature purporting to be definitive on each side. Having 
decided that he had lie to add to this exercise in intellectual model-building, Cançado Trindade has 
done a better thing. He has collected and organized the practice of arbitration tribunals, courts and, 
above all, the new practice of the European Human Rights Commission. He has placed it all in an 
order that enables each reader to see the contexts in which the question of local remedies has arisen, 
and how the various tribunals have handled the question. In particular, he shows how the European 
Human Rights Commission has been developing a pattern of approach that might be more significant 
for the future than the abstractions of theorists. His conclusion is careful and well-supported. The 
traditional view that the exhaustion of local remedies rule relates to substance, although doctrinally 
attractive, is being changed within the European human rights context [...]. But Cançado Trindade is ` 
properly hesitant to transfer that evolution, growing from a particular treaty ina particular context, io 
sweeping generalities about human rights in a natural law context. He balances well on a very narrow 
fence. 

~ Alfred P. Rubin, in 25 Harvard International Law Journal (Universidade de Harvard, EUA) [1984] 

pp. 517-520. 


-Le présent ouvrage représente la version abrégée de la thèse (2 volumes, 1.728 pages) 
présentée le 28 novembre 1977 devant l'Université de Cambridge et qui lui valut l'attribution du Prix 
Yorke. L'utilité d'une nouvelle étude de l'épuisement des recours internes est évidente, car peu 
d'institutions ont subi une aussi rapide évolution, obligeant l'interprète à la réexaminer pério- 
diquement, bien des terrae novae ou incognitae ~ pour reprendre l'expression de l'auteur dans son 
introduction - s'offrant encore à ses investigations. 
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Le Professeur Trindade a réparti la matière de son livre en six chapitres. Après avoir situé la règle 
dans le cadre de la responsabilité internationale et de la protection européenne des droits de l’homme, 
il dégage les conditions d'application de la règle, détermine à qui incombe le fardeau de la preuve 
concernant l'épuisement des recours, précise l'étendue d'application de la règle, discute l'importance 
du facteur temps pour l'application de celle-ci et termine en passant en revue certains problèmes 
d'ordre particulier, comme ceux des jugements déclaratoires [...]. Au nombre de 1.612 les notes, 
toujours éclairantes, ont été systématiquement reléguées à la fin de l'ouvrage [...]. L'auteur ne prend pas 
parti, au cours de ses développements, dans la querelle classique concernant la nature — règle de droit 
matériel ou simple règle de procédure — de la règle de l'épuisement des recours locaux. Abordant le 
problème dans sa conclusion, il se borne àécrire que la règle “n'est pas en elle-même un principe d'une 
valeur absolue et intangible, indépendamment du contexte auquel elle se rapporte". Il n'est pas sûr 
que cette prise de position pragmatique, bien qu'imposée par la méthodologie appliquée par l'auteur, 
satisfasse pleinement tous les lecteurs de ce travail solide et complet. 

— Charles Rousseau, in 88 Revue Générale de Droit International Public (Paris) [1984] pp. 527-528. 


— Dr. Trindade [...] has carved this book out of a PhD thesis completed at Cambridge in the mid- 
1970s. It is a scholarty investigation of the requirement that, before a remedy can be sought at the 
international level in respect of a wrong done to an individual, all available procedures at the relevant 
national level must have been tried without satisfaction. The traditional context of this rule is the field of 
diplomatic protection [...]. The more modern context of the rule is that of human rights protection (...}. 
Dr. Trindade considers whether the function and interpretation of the rule should be the same in both 
contexts and suggests that itcan play a more positive role in connection with human rights protection, 
by improving the efficacy of domestic remedies, and achieving a more coherent overall protection of 
individual rights, rather guarding the sovereignty of States and reducing the international dimension of 
such complaints. The bulk of the work is a development of this thesis through a comparison of the 
general international law of diplomatic protection with activities in the area of human rights protection, 
mostly under the European Convention on Human Rights, which has its substantial case-law. ` 

This is a very detailed examination of international doctrine, State practice and, in particular, 
practice under the European Convention. The depth of study is shown by the quantity of footnotes, 
which account for over one hundred pages. It will be of primary interest to specialist international 
lawyers and those practising in the field of international protection of human rights, although the 
author's principal arguments, when extricated from the detailed discusion, will be of more general interest and 
should certainly be considered by teachers of the subject. 

~ Christopher Harding, in British Book News (Londres) [fev. 1984] p. 88. 


— Professor Trindade has written a fine book that combines scholarship, perception, lucidity, 
comprehensive collection of sources, and a strong practical utility. The Strasbourg practice is very fully 
investigated. [...]. 

~Alec Samuels, in New Law Journal (Londres) [04.05.1984] p. 423. 


Introdução Geral 


Argumento freqüentemente utilizado no contencioso internacional, no 
exercício da proteção diplomática de cidadãos no exterior e na operação de 
mecanismos internacionais de proteção de direitos individuais, é o de que os 
meios de reparação a nível nacional não foram devidamente esgotados e, por 
conseguinte, não é permitida a intervenção diplomática ou ação internacional. Esta 
regra, do esgotamento dos recursos do direito interno, em virtude da qual se deve 
estender ao Estado a oportunidade de reparar um suposto dano ou ato ilícito no 
âmbito de seu próprio sistema jurídico interno antes que se possa questionar sua 
responsabilidade internacional no plano internacional, passou por longa evolução 
histórica, que parece ser hoje estimulada em parte pelos contextos emergentes e 
distintos em que tem sido invocada. 

A esse respeito, o presente estudo visa enfrentar algumas questões funda- 
mentais, analisadas nos capítulos que se seguem, a saber: ~ No tocante à 
responsabilidade internacional dos Estados, seria adequado abordar a regra do 
esgotamento dos recursos internos em áreas emergentes e distintas do direito 
internacional — tais como a proteção internacional dos direitos humanos — com a 
mesma visão e aparato conceitual com que foi ela abordada no âmbito clássico da 
proteção diplomática de cidadãos no exterior? Até que ponto foram as soluções ao 
princípio da reparação local ou interna adotadas em experimentos internacionais 
pioneiros concedendo capacidade processual a indivíduos e grupos particulares 
no direito internacional (distintos da proteção diplomática costumeira) levadas 
devidamente em consideração pelos redatores de instrumentos internacionais 
contemporâneos de proteção de direitos humanos? Quais foram as razões básicas 
que levaram à incorporação da regra do esgotamento dos recursos internos nos 
instrumentos internacionais contemporâneos de proteção dos direitos humanos? 
Quais têm sido as contribuições de tais instrumentos e experimentos, a níveis 
global e regional, para a aplicação adequada e a evolução da regra dos recursos 
internos no direito internacional? Quais são as perspectivas para a aplicação da ` 
regra à luz da experiência acumulada nos últimos anos por órgãos internacionais 
encarregados de examinar petições ou reclamações sobre direitos humanos, tanto 
a nível global quanto regional? 

A exposição da matéria e dos argumentos defendidos no presente estudo 
segue uma sequência lógica. Ao abordar de início a origem e desenvolvimento 
histórico da regra do esgotamento dos recursos internos (capítulo I), detém-se no 
contencioso diplomático; movendo-se, a seguir, a uma análise comparativa das 
exceções do domínio reservado dos Estados e do não-esgotamento dos recursos 
internos (capítulo H), o presente estudo passa assim ao contencioso judicial. Com o 
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exame da questão do esgotamento dos recursos internos em experimentos 
internacionais pioneiros concedendo capacidade processual aos indivíduos 
(capítulo III) e a crucial análise comparativa dos fundamentos da regra dos 
recursos internos na proteção diplomática e na proteção dos direitos humanos 
(capítulo IV), há uma passagem gradual e consciente do plano do direito 
internacional consuetudinário 20 do direito internacional convencional concer- 
nente à proteção internacional dos direitos humanos. Está, então, aberto o campo a 
uma investigação adequada da posição e aplicação da regra dos recursos internos 
em experimentos contemporâneos de proteção internacional dos direitos 
humanos, tanto a nível global (os mecanismos distintos das Nações Unidas - 
capítulo V) quanto regional (os mecanismos do experimento europeu e do sistema 
interamericano — capítulo VI). São, enfim, apresentadas as Conclusões Finais, 
pelas razões expostas detalhadamente no decorrer do presente estudo, com base 
nos dados coletados e examinados sistematicamente até fins de 1977, atualizados 
até o princípio de 1979. 

Como o presente livro deriva de parte de nossa tese de Ph.D., defendida na 
Universidade de Cambridge aos 28 de novembro de 1977, intitulada Developments 
in the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law (1977) ~ originais em 2 
volumes, 15 capítulos, 1.728 páginas, depositados na Biblioteca Central da 
Universidade de Cambridge com acesso restrito a circulação interna — o estudo 
completo da matéria não se exaure neste volume. Para um aprofundamento desse 
estudo, indica-se a leitura de nossos Princípios do Direito Internacional Contemporâneo 
(Brasília, Editora Universidade de Brasília, 1981), cuja parte II (capítulo IV a VI, 
pp. 103-186) examina inter alia a teoria geral da regra do esgotamento dos recursos 
internos (as variações das teses substantiva e processual, e teorias explanatórias do 
delito internacional complexo, dédoublement fonctionnel, regra de conflito e de 
conveniência — Princifios..., pp. 131-164). Do mesmo modo, a análise comparativa 
empreendida no presente volume não apenas dos fundamentos da regra dos 
recursos internos na proteção diplomática e na proteção dos direitos humanos 
(capítulo IV) mas também de conceitos congêneres como os do não-esgotamento 
de recursos internos e do domínio reservado dos Estados ou competência nacional 
exclusiva (capítulo 11), é complementada pelo estudo da interação entre a 
denegação de justiça e o esgotamento dos recursos internos, desenvolvido em 
nossos Princípios do Direito Internacional Contemporâneo (capítulo VI). Ali se enfrenta a 
questão do sentido próprio e alcance da denegação de justiça, rejeitando-se sua 
acepção ampla (tendendo a estender o conceito a qualquer ato ilícito internacional 
~ pelo Executivo, Legislativo ou Judiciário — imputável ao Estado), e demons- 
trando-se aplicar-se o termo propriamente a falhas na atividade judicial interna do 
Estado de proteção dos direitos dos estrangeiros (Principios... pp. 165-186). 

Problemas dessa natureza naturalmente não se limitam a simples questões 
terminológicas, podendo mesmo deparar-se com os fundamentos da responsa- 
bilidade do Estado no direito internacional. Passando do plano da fundamentação 
teórica ao da aplicação prática da regra do esgotamento dos recursos internos, o 
presente estudo é igualmente complementado por outro livro de nossa autoria, The 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 21 


Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law (Cambridge, 
Cambridge University Press, lançamento programado para fins de 1983 em 
Londres), também derivado de nossa tese doutoral: são ali sistemática e detalha- 
damente examinadas, com atenção particular ao experimento da Convenção 
Européia de Direitos Humanos, as condições de aplicação da regra do esgota- 
mento dos recursos internos ratione materiae, ratione personae, ratione temporis eratione 
loci (capítulos IE, IV e V), assim como problemas processuais diversos na aplicação 
da regra (capítulos III e VI). 

As ponderações acima sugerem a extraordinária riqueza e complexidade do 
tema em questão. A unidade e coesão do presente estudo refletem-se e asseguram- 
se pela preocupação e propósitos sempre presentes de se chegar a uma 
compreensão adequada dos fundamentos e alcance de aplicação da regra do 
esgotamento dos recursos internos nos contextos distintos em que é invocada e 
aplicada. No passado, determinados aspecto. da regra do esgotamento parecem 

. ter sido demasiado enfatizados: uma investigação da rica bibliografia especiali- 
zada revela que os estudos a respeito, em sua maior parte, concentraram-se em 
aspectos da aplicação da regra no contexto da responsabilidade do Estado por 
danos causados a estrangeiros e da prática da proteção diplomática. Os aspectos da 
regra sobre os quais muito já se escreveu parecem estar hoje passando por uma 
evolução constante: os novos contextos, emergentes e distintos, em cujos âmbitos 
a regra tem sido invocada e vem exercendo uma função, parecem, em contraste, 
permanecer em grande parte inexplorados, a requererem maior atenção e 
discussão, e constituindo possivelmente terra nova ou incógnita do direito interna- 
cional contemporâneo, em que se adentra o presente estudo. Estas áreas não 
recaem necessariamente no plano do direito consuetudinário; são sistemas de 
proteção, estabelecidos por tratados ou outros instrumentos internacionais (de 
conteúdo e efeitos jurídicos distintos), geralmente concernentes às relações entre 
Estados e indivíduos. É neste novo quadro que se desenvolve, em sua maior parte, 
o presente estudo da regra do esgotamento dos recursos internos no direito 
internacional, em um esforço para superar os desafios que hoje apresenta e ligar 
certos elementos cuja relação não parece até o presente ter sido claramente 
estabelecida, e prestar assim uma contribuição ao exame e evolução dos capítulos 
fundamentais da responsabilidade internacional dos Estados e da proteção 
internacional dos direitos humanos. 


Brasília, março de 1982. 


A.A. Cançado Trindade 


Capítulo I 


ORIGEM E DESENVOLVIMENTO HISTÓRICO DA REGRA DO 
ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NO DIREITO 
INTERNACIONAL 


Sumário: I. Introdução: a Evolução Histórica do Tema. H. O Conten- 
cioso Diplomático nos Séculos XIX e XX. 1. A Prática dos Estados 
Europeus. a) Reino Unido. b) França. c) Itália. d) Suíça. 2. A 
Prática dos Estados Americanos. a) Estados Unidos. b) Canadá. 
c} Estados Latino-americanos. 3. A Prática do Brasil. III. Con- 
clusões. 


I. Introdução: a Evolução Histórica do Tema. 


É um princípio clássico do direito internacional que a responsabilidade 
internacional de um Estado por danos causados a estrangeiros só pode ser 
implementada a nível internacional depois de esgotados os recursos de direito 
interno pelos indivíduos em questão, isto é, depois que o Estado reclamado tenha 
se valido da oportunidade de reparar os supostos danos por seus próprios meios e 
no âmbito de seu ordenamento jurídico interno. As raízes históricas da longa 
evolução dessa regra, como comumente entendida hoje, remontam à antiga 
prática de represálias. 

Conforme demonstramos em recente pesquisa editada pela Sociedade Belga 
de Direito Internacional!, desde os tempos medievais até o final do século XVII o 
requisito do prévio esgotamento dos meios internos de reparação aplicava-se 
normalmente antes da tomada de represálias, e subsequentemente e nos tempos 
modernos antes da intervenção. Outrora, principes e soberanos emitiam cartas de 
represália não a estrangeiros mas somente a seus cidadãos ou súditos no exterior, e 
depois de terem estes esgotado todos os meios de solucionar a controvérsia no país 
de residência. Nos tempos modernos, a regra passou a aplicar-se no contexto do 
direito relativo à responsabilidade do Estado por danos causados a estrangeiros. 


1. A.A. Cançado Trindade, “Origin and Historical Development of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law”, 12 Revue belge de droit international/Belgisch Tijdschrift voor internationaal 
Recht (1976) pp. 499-527. 
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Em todos os casos havia um reclamante queixando-se de um dano sofrido em 
outro país ou Estado e supostamente engajando a responsabilidade desse último. 

São inúmeros os antecedentes dos séculos IX a XVI, envolvendo mercadores 
e países diversos (em cartas de represália), e por vezes tratados consagrando o 
princípio do esgotamento; nos séculos XVII e XVIII surgem novos tratados a 
respeito, além de pareceres e relatórios de consultores de negócios estrangeiros 
igualmente aplicando o princípio?. Todos esses dados (cartas de represália, 
tratados, pareceres) contribuiram decisivamente para a evolução do princípio do 
esgotamento no contexto das relações entre comunidades ou Estados e estran- 
geiros (particularmente em relações comerciais e controvérsias políticas daí 
advindas), e para a gradual cristalização da regra hoje conhecida como do 
esgotamento dos recursos de direito interno, definitivamente consolidada como 
regra do direito internacional consuetudinário já em fins do século XIX (cf. infra). 

O princípio do prévio esgotamento dos meios internos de reparação 
encontrou apoio não apenas na prática internacional, mas também na doutrina. 
Abstração feita dos autores modernos?, podemos fazer referência a diversas 
passagens dos escritos de autores clássicos como Francisco de Vitoria, Alberico 
Gentilió, Hugo Grotius?, Bynkershoek”, Wolff? e Vattel’, que consagram o 
princípio em questão com formulações distintas. 


2. Cf. inúmeros dados a respeito, nesse período (séculos IX a XVIII), in ibid., pp. 499-514. 


3. Cf. bibliografia atualizada e exaustiva in A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law (Ph. D. Thesis), volume I1, Universidade de Cambridge, 1977, pp. 1700- 
1722 (circul. interna). 


4. Francisco de Vitoria, Relectio De Jure Belli (1532), appendix B in J. B. Scot, The Spanish Origin of 
International Law — Francisco de Vitoria and his Law of Nations, Oxford, Clarendon Press, 1934, p. LXIV; 
Francisco de Vitoria, De Indis Relectio Posterior, sive de Jure Belli (1538-1589), in Obras de Francisco de Vitoria 
(ed. T. Urdanoz), Madrid, B. A. C., 1960, pp. 845-846. 


5. Alberico Gentili, De Jure Belli Libri Tres (1598), in The Classics of International Law (ed. J. B. Scout}, vei. 11, 
Oxford, Clarendon Press, 1933, livro 1, cap. XXI, pp. 100 e 103. 


6. Hugo Grotius, De Jure Belli ac Pacis — Liber Tertius (1625), vol. MI (trad. W. Whewell), Cambi ige, 
University Press, 1853, caput U-1V, p. 48: 11-11, pp. 42-43; II-111, pp. 44-45; I-V, pp. 48-49; IE VI | 90; 
I-VII, pp. 51-52. 


7. C. van Bynkershoek, Questionum Juris Publici Libri Duo (1737), Oxford, University Press, 1930, vol. H 
(trad. T. Franck), livro 1, cap. XXIV, pp. 133-136. 


8. C. Wolff, Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum (1749), vol. II (trad. J. H. Drake), Oxford, 
Clarendon Press, 1934, p. 303, $ 590, e cf. pp. 302-309, $$ 591-602. 


9. E. de Vattel, Le Droit des Gens, ou principes de la loi naturelle (17 58), vol. II, Paris, Guillaumin $ Cie., 1863, 
livro II, cap. XVIII, p. 316, $ 338, e cf. pp. 320-330, $$ 342-350; cf. também cap. VII, p. 62, $ 84; 
cap. VIII, pp. 83-84, $ 108. 
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Os casos envolvendo a regra dos recursos internos eram sempre de origem 
privada, ainda que subseqüentemente viesse a causa a ser patrocinada pelo 
soberano ou Estado do individuo lesado; muito embora “internacionalizado” 
pelo patrocínio da reclamação, o caso subsistia originalmente como uma 
controvérsia entre um estrangeiro lesado e o Estado de residência. Este o campo 
clássico de aplicação da regra dos recursos internos, com um estrangeiro 
requerendo proteção e assistência de seu soberano ou Estado para obter a 
reparação de um dano sofrido em outro país. 

Dai o caráter preventivo da regra: como conditio sine qua non do exercício de 
represálias (no passado mais distante) e da proteção diplomática (nos tempos 
modernos), não raro a regra impediu a intervenção, em épocas em que os 
soberanos e Estados mostravam-se menos relutantes para recorrer à força física do 
que parecem ser hoje. A regra exerceu assim uma função proeminente ao 
assegurar uma certa medida de respeito pela soberania dos Estados, minimizando 
tensões e favorecendo as condições de intercâmbio pacífico e relações comer- 
ciais!0 entre soberanos e Estados, e levando ao estabelecimento de tribunais (para 
julgar reclamações) e recursos. Excetuavam-se da aplicação da regra os casos de 
denegação de justiça, atrasos indevidos e outras irregularidades processuais 
graves! !. 

Nos parágrafos que se seguem, examinaremos a incidência da regra do 
esgotamento dos recursos de direito interno na prática diplomática dos Estados 
nos séculos XIX e XX. As numerosas sentenças arbitrais e decisões da Corte 
Internacional de Justiça (e sua precursora Corte Permanente de Justiça Interna- 
cional) abordando a regra dos recursos internos no período considerado são 
deliberadamente excluídas do âmbito e propósitos do presente estudo: enquanto 
tal jurisprudência tem sido objeto de amplo debate por parte de especialistas no 
tema!?, a prática dos Estados, talvez surpreendentemente, parece ter sido até certo 


10. Sobre a influência da regra na criação e desenvolvimento de “standards minimos", cf. C. 
Schwarzenberger, Foreign Investments and International Law, London, Stevens, 1969, p. 23. 


11. A. A. Cançado Trindade, “A Denegação de Justiça no Direito Internacional: Doutrina, Juris- 
prudência, Prática dos Estados”, 16 Revista de Informação Legistativa do Senado Federal (1979) nº 62, pp. 23- 
40. 


12. Para citar apenas os trabalhos mais amplos, derivados de teses doutorais sobre o tema específico, 
cf: C. P. Panayotacos, La règle de l'épuisement des voles de recours internes, Marseille, Moullot, 1952; C. H. P. 
Law, The Local Remedies Rule in International Law, Geneva, Droz, 1961; A. Sarhan, L'épuisement des recours 
internes en matière de responsabilité internationale, Université de Paris, 1962 (mimeografado); G. Gaja, 
L'esaurimento dei ricorsi interni nel Diritto internazionale, Milano, Giuffrè, 1967; J. Chappez, La règle de 
l'épuisement des voies de recours internes, Paris, Pedone, 1972; U. Giebeler, Die Erschöpfung der innerstaatlichen 
Rechtsbehelfe als xulássigkeitsvoraussetzung der Menschenrechtsbeschwerde zugleich ein vergleich mit der entsprechenden 
Regel des allgemeinen Vilkerrechts und des Verfassungsbeschwerderechts, Universidade de Marburg, 1972 (Foto- 
Druck); A. A. Cançado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International 
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1983. Cf. também T. Haesler, The Exhaustion of 
Local Remedies in the Case Law of International Courts and Tribunals, Leyden, Sijthoff, 1968. E para inúmeras 
outras referências, cf. bibliografia in A. A. Cançado Trindade, op. cit. supra n? 8, pp. 1700-1722. 
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ponto negligenciada. Parece, pois, ser esta uma razão convincente para devotar- 
mos o exame que se segue àquela prática, em particular, à exclusão das áreas mais 
exploradas sobre o tema. Como a prática dos Estados sobre a regra dos recursos 
internos nos séculos XIX e XX é particularmente rica, especialmente na passagem 
do século, será ela sistematicamente examinada, de forma tão condensada quanto 
possível!3, a partir de desenvolvimentos por parte de alguns Estados individual- 
mente ou grupos de Estados, primeiramente na prática de alguns dos Estados 
europeus, a seguir na dos Estados americanos, para enfim concentrarmo-nos na 
prática do Brasil em especial. 


II. O Contencioso Diplomático nos Séculos XIX e XX. 


1.4 Prática dos Estados Europeus. 
a) Reino Unido. 


A prática do Reino Unido no decorrer do século XIX é ilustrativa da 
observância do requisito do esgotamento dos recursos de direito interno ante- 
riormente ao exercício da proteção diplomática. Os 97 volumes de fac-similes da 
série Law Officers’ Opinions lo the Foreign Office (1793-1860)! contêm nada menos de 
trinta casos relativos à aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos. 
Vários dos casos de estrita observância da regra dos recursos internos referiam-se 
ao dever de súditos britânicos no exterior (eg., na Bavärial5, no Brasil!®, na 
França!?, em Cuba!#, na Espanha!) de esgotar todos os recursos internos antes 
que pudessem beneficiar-se da proteção diplomática??. De modo semelhante, 


13. Para um relato bem mais extenso sobre a matéria, cf. A. A. Cançado Trindade, op. cit. supra nº 3, 
pp. 54-107. 


14. Doravante citada como Law Officers’ Opinions, série editada por Clive Parry, Gregg International 
Publ. Ltd., 1970; vols. 96 e 97, ed. 1973. 


15. Law Officers’ Opinions, vol. 12, p. 55, cf. pp. 53-55. 

16. Law Officers’ Opinions, vol. 17, p. 9, cf. pp. 5-15. 

17, Law Officers’ Opinions, vol. 32, pp. 225-226 e 593-594, e ibid., vol. 84, pp. 174-181. 
18. Law Officers’ Opinions, vol. 83, p. 123, cf. pp. 122-124. 

19. Ibid., vol. 88, p. 209, cf. pp. 203-209. 


20. Para outras decisões consistentemente endossando a regra dos recursos internos em casos relativos 
a cidadãos britânicos no exterior, cf. Law Officers’ Opinions, vol. 22, pp. 414-416, 486-488 e 506-507; vol. 
48, pp. 208-218; vol. 58, pp. 114-116, 188-195 e 200-209; vol. 59, pp. 505-507; vol. 72, pp. 240-248; vol. 
79, pp. 20-23; vol. 80, pp. 252-258 e 298-300, e pp. 5-8 € 73-76; vol. 81, pp. 293-295; vol. 82, pp. 162- 
165; vol. 88, pp. 9-11; vol. 94, pp. 199-201; vol. 95, pp. 40-43; e cf. também Lord McNair, International 
Law Opinions, Cambridge, Cambridge University Press, 1956, vol. 11, pp. 312-318. 
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considerava-se aplicável a regra dos recursos internos aos estrangeiros na Gra- 
Bretanha, que ficavam igualmente obrigados a esgotar tais recursos antes de 
solicitar proteção aos respectivos governos?!. Em ocasiões bem mais raras 
considerou-se cumprida pelos reclamantes a condição do prévio esgotamento 
dos recursos internos. Tal ocorreu em casos de ações de indenização em que os 
recursos internos eram considerados insuficientes ou ineficazes?” ou em que 
atrasos indevidos e irregularidades processuais tornavam infrutiferos os recursos 
internos”, 

Em princípios do século XX reafirmou o governo británico a sua adesão à 
regra do esgotamento dos recursos adequados e eficazes em um caso de 
reclamação pelo aprisionamento de alguns navios norte-americanos pela Grà- 
Bretanha?t. A prática britânica subsequente continuaria, no século corrente, a 
emprestar apoio ao princípio do esgotamento dos recursos internos, conforme 
exemplificado pelo conflito com a Islândia (em 1962) acerca dos limites marítimos 
para a pesca: em seguida ao aprisionamento e condenação de um barco pesqueiro 
inglês por atividade de pesca supostamente ilegal, a despeito dos protestos de que 
este se encontrava fora das águas territoriais islandesas, interpuseram os proprie- 
tários do barco recurso contra a decisão das autoridades islandesas. Interrogado 
sobre o caso na Câmara dos Comuns, e particularmente sobre a conveniência de 
qualquer iniciativa a ser tomada pelo governo britânico naquele estágio, o 
Subsecretário de Estado respondeu que seria “prematuro” um comentário acerca 
da questão antes que se decidisse o recurso interposto nos tribunais islandeses e 
que tão logo fosse conhecida a decisão seriam apresentados argumentos ao 
governo da Islândia, se necessário fosse?5. Também se observou a regra dos 
recursos internos em uma controvérsia entre cidadãos ingleses e o governo dos 
Estados Unidos com respeito a um contrato para a construção da nova embaixada 
norte-americana em Londres?; no caso de um julgamento na Etiópia de um 


21. E.g., o caso do navio russo “Alexander Newski” (1806), relatado in Law Officers’ Opinions, vol. 62, 
pp- 17-19. E cf. também: Law Officers’ Opinions, vol. 54, pp. 225-227; A British Digest of International Law 
(compilado principalmente dos arquivos do Foreign Office britânico), editado por Clive Parry e Sir Gerald 
Fitzmaurice, parte VI, vol. 6, London, Stevens, 1965, p. 278. 


22. Law Officers’ Opinions, vol. 81, p. 114, cf. pp. 113-114. 


23. Law Officers’ Opinions, vol. 79, pp. 380-381. Para outros exemplos da prática britânica sobre a regra 
dos recursos internos no século XIX, cf. Lord McNair, op. cit. supra nº 20, vol. II, pp. 314-319; Fontes Juris 
Gentium (Digest of the Diplomatic Correspondence of the European States — 1856-1871), ed. Viktor Bruns, 
La.o.R.V., Berlin, C. Heymans, 1932, Series B, sect. I, vol. I, parte I, pp. 929-930; Fontes Juris Gentium 
(Diplomatic Correspondence ~ 1871-1878), ibid., 1937, Series B, sect. I, vol. IL, parte II, pp. 377-379. 


24. Cit. in American Journal of International Law (1916), Supplement, p. 139. 


25. House of Commons Debates, vol. 658, cols. 1003-1004, cit. in The Contemporary Practice of the United 
Kingdom in the Field of International Law (de E. Lauterpacht), London, B.1.1.C.L., 1962, pp. 55-56. 


26. House of Commons Debates, vol. 652, col. 47, cit. in ibid., p. 56, cf. também, no mesmo sentido, em 
outro caso, relatório de 21 de dezembro de 1964 do Ministro de Estado de Negócios Estrangeiros, 
House of Commons Debates, vol. 704, col. 184, cit. in British Practice in International Law (1964) pp. 206-207. 
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cidadão británico-somali??; em um caso de ações interpostas nos tribunais 
holandeses relativas à transmissão de propriedade reivindicada por um professor 
inglés?8. 

As regras concernentes às reclamações internacionais divulgadas pelo Foreign 
Office britânico em 1971 dispunham inter alia: — “O Governo de Sua Majestade 
normalmente não patrocinará uma reclamação de um súdito do Reino Unido 
contra outro Estado até que todos os recursos judiciais disponíveis no Estado em 
questão (i.e., recursos internos) tenham sido esgotados”2º (Regra VII). Se, ao 
esgotar tais recursos internos, deparar-se o reclamante com uma “denegação de 
justiça, poderá o Governo de Sua Majestade intervir em seu favor a fim de 
assegurar a reparação da injustiça" (Regra VIII). 


b) França. 


O apoio conferido pelo governo francês à regra do esgotamento dos recursos 
internos durante o período em exame atesta-se pelos materiais compilados no 
Répertoire de la pratique française en matière de Droit international public. Além dos 
exemplos tomados à prática francesa dos tratados*!, poder-se-ia fazer referência 
ao caso da prisão de um cidadão francês em Port-au-Prince levado à Chambre des 
Députés francesa. Dirigindo-se à Câmara (aos 26 de novembro de 1904), o Ministro 
das Relações Exteriores francês apressou-se em afirmar que, como o cidadão 
francês em questão não esgotara todos os recursos internos no Haiti e como não se 
configurara uma patente denegação e justiça, não se justificaria a intervenção 
diplomática em seu benefício*?, Uma decisão similar endossando a exigência do 


27. House of Commons Debates, vol. 552, col. 1688, cit. in “The Contemporary Practice of the United 
Kingdom in the Field of International Law- Survey and Comment” (de E. Lauterpacht), in International 
and Comparative Law Quarterly (1956) p. 426. 


28. House of Commons Debates, vol. 741, cols. 57-58 e 173-174, cit. in British Practice in International Law 
(1967) (ed. E. Lauterpacht e G. White), London, B.LI.C.L., pp. 109-110. 


29. Cit. in D. j. Harris, Cases and Materials on International Law, London, Sweet & Maxwell, 1973, p. 478. 
Um comentário anexo à Regra VII dispõe que “o não-esgotamento dos recursos internos não impedirá 
uma reclamação se se comprovar claramente que nas circunstâncias do caso um recurso à uma 
instância nacional superior não teria efeito algum” (in ibid., p. 478). 


30. In ibid., p. 478. 

81. A regra dos recursos internos foi incorporada in: artigo 5 da convenção franco-venezuelana de 
1885 para o reestabelecimento de relações amistosas; artigo 1 1 (2) deum tratado de amizade, comércio 
e navegação de 1886 entre França e México; artigo 5 de um tratado de 1928 entre a França ea Holanda 
sobre solução pacífica de disputas; cf. também antigo 3 da convenção sobre arbitragem de 1926 entre a 
França e a Romênia; artigo 3 do tratado franco-iugoslavo de conciliação e solução judicial de 1927; e 
artigo 3 da convenção germano-francesa de arbitragem de 1925; cit, in A.-C. Kiss, Répertoire de la pratique 
française en matière de Droit international public (doravante citado como Répertoire Pratique Française), vol. HI, 
Paris, éd. Centre National de la Recherche Scientifique, 1965, pp. 499 e 491. 


32. Inj. O., Débats Parlementaires, Chambre, 1904, pp. 2706-2708, cit. in A.-C. Kiss, Répertoire Pratique 
Française, IL, pp. 499-500. 
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esgotamento dos recursos internos foi tomada em 1934 pelo Service Juridique do 
Ministère des Affaires Étrangères em um litígio entre um governo estrangeiro e um 
consórcio de companhias francesas33. Em outro caso examinado durante os 
debates parlamentares de 1921, o Ministro francês das Relações Exteriores 
declarou que uma iniciativa diplomática somente poderia ser tomada em caso de 
denegação de justiça, mediante o prévio esgotamento dos recursos internos?*. O 
representante da França (Sr. Matter) na Conferência de Haia para a Codificação do 
Direito Internacional de 1930 foi bastante categórico ao afirmar, dirigindo-se à 
Terceira Comissão (aos 21 de março de 1930), que “não pode haver qualquer 
iniciativa com relação à responsabilidade do Estado até que se tenha inteiramente 
esgotado a série de recursos disponíveis”35, 

A prática francesa vem apoiando a regra do esgotamento dos recursos 
internos não apenas em relação aos cidadãos franceses no exterior como também 
com respeito aos estrangeiros na Franca36, Em certa ocasião julgou o governo 
francês oportuno indicar que a regra dos recursos internos não constitui um 
princípio absoluto e está subordinada a certas condições, tais como o desenrolar 
normal ou regular do processo (o caso dizia respeito à detenção de cidadãos 
franceses na Polônia por haverem cometido delito contra as autoridades fiscais 
polonesas). O governo francês não questionou o princípio de que seus cidadãos 
deveriam recorrer aos tribunais locais, não objetando tampouco aos procedi- 
mentos criminais contra eles instaurados pelo suposto delito em território 
polonês; a objeção do Ministère des Affaires Étrangêres referia-se à detenção 
injustificadamente prolongada de seus nacionais, acarretando virtualmente uma 
denegação de justiça (mesmo porque aos cidadãos franceses não fora permitido 
consultar seus advogados), o que abriu caminho a um pedido de indenização do 
governo francês. Eventualmente foi o litígio solucionado diplomaticamente?? em 
dezembro de 1934. 

Os governos da França e da Itália bateram-se conjuntamente pelas limitações 
à regra dos recursos internos em um caso relacionado a uma companhia franco- 
italiana que operava na Grécia. Esta prontamente objetou a possibilidade de uma 
intervenção conjunta por parte da França e Itália que beneficiasse a companhia, 
invocando os recursos internos e os princípios do direito internacional, e alegando 


33. A.-C. Kiss, Répertoire Pratique Française, 111, pp. 455-456; ainda em apoio à regra dos recursos - 
internos, cf. caso relatado in ibid., p. 491. 


34. Inj. O., Débats Parlementaires, Chambre, 1921, p- 16, cit. in A.-C. Kiss, Répertoire Pratique Française, IN, 
p. 604. 


35. Minutes of the Third Committee, Acts of the Conference for the Codification of International Law, vol. IV, Liga das 
Nações, documento C.351(c).M.145(c).1930.V, pp. 65-66. 


36. Como ilustração, cf. o caso dos incidentes envolvendo turistas alemães em Nancy (em 1913), in 
A.C. Kiss, Répertoire Pratique Française, II, pp. 604-606. 


37. In ibid., pp. 500-501. E cf. também os casos Lorando e Tubini (1901), in ibid., pp. 453-455. 
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que ao invés de dissuadir a companhia reclamante a recorrer aos tribunais locais, 
preferiam os dois países interessados levar o caso à discussão a nível diplomático??. 
Falando em nome dos governos francês e italiano, afirmou o Sr. J. Ferry (aos 25 de 
setembro de 1872) ao Ministro das Relações Exteriores da Grécia que no caso os 
recursos internos não eram suficientes e adequados, e que a legislação interna 
(promulgada aos 27 de maio de 1871) não deixava à companhia qualquer recurso a 
ser esgotado?9. 


c) Itdlia. 


A regra dos recursos internos foi mantida como condição básica prévia ao 
exercício da proteção diplomática em um communiqué de 1875 do Secretário-Geral 
do Ministero degli Esteri ao chargé d'affaires italiano em Assunção, o qual afirmava que 
antes de recorrer à proteção diplomática dever-se-ia primeiramente assegurar-se 
de que “la legislazione del paese non offre la via a regolari ricorsi giudiziari o che le 
autorità, con assoluto diniego di giustizia, hanno preclusa la via di tali ricorsi al 
reclamante straniero”40. O levantamento realizado em La Prassi Italiana di Diritto 
Internazionale contém exemplos de observância da regra dos recursos internos pelo 
governo italiano em sua prática sobre a matéria durante o século XIX*!. Poder-se- 
ia fazer referéncia, inter alia, ao litígio com o governo brasileiro (em 1864-1865) 
com respeito a um contrato de uma companhia italiana responsável pela 
iluminação da cidade de Niterói*? (cf. infra). 

Em outro caso, afirmou o Ministro italiano das Relações Exteriores que, 
como houvessem sido devidamente esgotados os recursos internos, ficava 
portanto autorizada a intervenção diplomática*?. Mas além de tais casos de 
observância da regra dos recursos internos pelo governo italiano, ocasiões também 
houve no período em exame em que julgou o governo em questão desnecessário o 
esgotamento dos recursos internos: primeiramente, quando circunstâncias espe- 
ciais (de dois casos distintos) desobrigavam os reclamantes do dever do esgota- 
mento**, e em segundo lugar, quando os recursos internos eram considerados 


38. A.-C. Kiss, Répertoire Pratique Française, VI, p. 495. 

39. Cf. Archives Diplomatiques, 1874, vol. IIL, pp. 328-335, cit. in A.-C. Kiss, ibid., pp. 495-497. 

40. Società Italiana per l'Organizzazione Internazionale - Consiglio Nazionale delle Ricerche, La 
Prassi Italiana di Diritto Internazionale (doravante citada como Prassi Italiana), Prima Serie (1861-1887), 
vol. II, N.Y., Oceana, 1970, p. 663. 

41. Cf. casos relatados in Prassi Italiana, vol. II, pp. 666-668. 

42. Prassi Italiana, II, pp. 660-662. 

48. Ibid., p. 665. 


44. Cf. ibid, pp. 662-665. 
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ineficazes ou inexistentes e ainda em caso de promulgação de legislação ad hoc 
nociva aos direitos adquiridos*®. 


d) Suíça. 


Aos 4 de setembro de 1849, o Conselho Federal suíço afirmou que, nas 
relações da Suíça com outros países, “depuis très longtemps la règle de 
l'épuisement des recours internes fut connue et respectée par le gouvernement 
suisse”7. Mais de um século depois, em nota de 29 de setembro de 1972, declarou 
a Divisão de Assuntos Jurídicos do Departement politique fédéral do governo suíço, em 
resposta a pedido de informação sobre como poderiam as autoridades suiças 
ajudar um cidadão suíço no exterior condenado à prisão pelos tribunais de um 
país estrangeiro a obter revisão de seu processo, que “quando praticável e onde 
pareça provável um recurso eficaz, todas as modalidades de recurso de revisão 
devem ser esgotadas antes que se torne apropriada a interposição diplomática"; a 
nota de 1972 prosseguia afirmando que “il est également impossible d'exercer la 
protection diplomatique tant qu'une procédure judiciaire est en cours ou lorsque 
cette procédure est reprise, comme c'est le cas ici. Pour ce seul motif déjà, la Suisse 
ne pourrait pas intervenir par la voie diplomatique auprès des autorités" do país 
em questão. 


2. A Prática dos Estados Americanos. 
a) Estados Unidos. 


Há ampla evidência, historicamente comprovável, da observância da regra 
do esgotamento dos recursos internos pelo governo dos Estados Unidos em sua 
prática no século XIX. Poder-se-iam mencionar nada menos de quinze casos 


45. Cf. caso in ibid., p. 667, cf. pp. 666-667. 


46. Declaração de 4 de dezembro de 1871 do Ministro italiano das Relações Exteriores, in Prassi 
Italiana, TI, p. 663. 


47. In Feuille fédérale suisse (1850)-111; cf. ibid, (1851)-11, p. 464; (1859)-1, p. 266; (1864)-1, p. 258; cit. in A. 
Sarhan, op. cit. supra nº 12, p. 33. 


48. In “La pratique suisse en matière de Droit international public, 1972" (de Lucius Caflisch), in 
Schweizerisches Jahrbuch für internationales Recht /Annuaire suisse de droit international (1973) pp. 359-360. ~ 
Sobre a recente prática dos Estados europeus, cf.: A. A. Cançado Trindade, "L'épuisement des recours 
internes dans des affaires inter-étatiques”, 14 Cahiers de droit européen (1978) pp. 189-157; A. A. Cançado 
Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Relation to Legislative Measures and Administrative 
Practices: the European Experience”, 18 Malaya Law Review (1976) pp. 257-280; A. A. Cançado 
Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Inter-State Cases: the European Practice”, 29 Österreichische 
Zeitschrift für öffentliches Recht (1978) pp. 211-231. 
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pertinentes compilados por J.B. Moore*º, os quais consistentemente endossaram 
a regra dos recursos internos, tornando proeminente seu caráter preventivo com 
relação à interposição diplomática. Considerava-se que apenas em circunstâncias 
excepcionais tornar-se-ia desnecessário o esgotamento dos recursos internos: eg. 
onde fosse a justiça local deficiente ou inexistente, conforme exemplificado pelo 
muito citado pronunciamento do Secretário de Estado Fish (de 29 de maio de 
1873) segundo o qual “a claimant in a foreign State is not required to exhaust 
justice in such State when there is no justice to exhaust" 99; ou onde os recursos 
internos não mais tivessem sido utilizados?!, ou ainda onde fossem considerados 
insuficientes??. Tais casos, entretanto, compartilhavam a natureza de situacóes 
excepcionais, permanecendo inequívoca a regra geral segundo a qual deverá o 
estrangeiro ter esgotado todos os recursos internos disponíveis anteriormente à 
intervencáo diplomática por parte de seu Estado; se nào houver sido cumprido tal 
requisito, nào estará o cidadão em questão habilitado a beneficiar-se da proteção 
diplomáticas. 

A prática norre-americana do século presente aparentemente não sofreu 
quaisquer transformações substanciais com relação ao tema, Em certa ocasião, 
por exemplo, uma companhia manufatureira norte-americana solicitou infor- 
mação ao Departamento de Estado quanto à possibilidade de apresentação de 
reclamação junto ao governo russo concernente ao valor de bens supostamente 
destruídos por manifestantes, ao serem transportados por ferrovia na Rússia. 
Respondeu o Departamento de Estado (aos 22 de janeiro de 1908) que aparen- 
temente não fora impetrada nos tribunais russos qualquer ação de indenização 
por perdas e danos; “na ausência de qualquer tentativa de assegurar reparação por 
meio de medidas judiciais, não haveria base suficiente que possibilitasse ou 
autorizasse o Departamento a patrocinar a causa diplomaticamente" 59, Nova- 
mente em 1915 ressaltou o Departamento de Estado “a regra de direito 
internacional geralmente aceita” de que “a parte interessada deverá esgotar os seus 
recursos judiciais internos antes que se torne apropriada a intervenção diplo- 


49. J. B. Moore, A Digest of International Law, vol. VI, Washington, Government Printing Office, 1906, 
pp. 652-671. 

50. J. B. Moore, op. cit., supra nº 49, vol. VI, p. 677. 

51. Cf. ibid., p. 682. 

52. Inibid., p. 691. A única “exceção” ao princípio da reparação interna era em caso de denegacao de 
justiça, ponto corroborado pela prática dos Estados Unidos no período em exame; cf. ibid., pp. 661 e 


666-669. 


53. Cf. vários casos ilustrando pontos diversos, in ibid, pp. 651-693. 
54. Cf. o caso Ferrara, in ibid., pp. 672-675. 


55. MS. Department of State, file 10877, cit in G. H. Hackworth, Digest of International Law, vol. V, 
Washington, Government Printing Office, 1943, p, 501. 
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mática"5*, Em diversas ocasiões subsequentes foi tal princípio expressamente 
reiterado pelo Departamento de Estado%”. 

A estrita adesão da policy do governo norte-americano em matéria de 
reclamações ao principio do prévio esgotamento dos recursos internos refletiu-se 
ainda na inclusão expressa da regra nas Instruções Gerais uos Reclamantes divulgadas 
em diferentes ocasiões pelo Departamento de Estado norte-americano??. Assim, 
em um memorando de 1º de março de 1961, reafirmava o Departamento de 
Estado norte-americano: — “O requisito do esgotamento dos recursos judiciais 
baseia-se na regra de direito internacional geralmente aceita segundo a qual a 
responsabilidade internacional não poderá ser invocada em relação às perdas e 
danos sofridos por estrangeiros até que tenham estes esgotado os recursos 
disponíveis de acordo com o direito interno”3%, E, em parecer de 1965, a 
Comissão Juridica Interamericana (cf. também infra) descreveu a posição do 
direito e prática norte-americanos relativos à questão do esgotamento dos recursos 
internos nos seguintes termos: — “A implementação da responsabilidade do 
Estado no direito internacional subordina-se normalmente ao esgotamento, pelos 
indivíduos interessados, dos recursos a eles proporcionados pela legislação interna 
do Estado cuja responsabilidade encontra-se em questão"*º. 


56. Cit in M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8, Washington, Department of State Publ., 
1970, p. 770. 


57. In M. M. Whiteman, op. cit. supra nº 56, vol. 8, pp. 771-772; G. H. Hackworth, op. cit. supra n° 55, 
vol. V, p. 506. Para outros exemplos, cf. G. H. Hackworth, op. cit., pp. 505-507 e 510-511; M. M. 
Whiteman, op. cit., pp. 769-771; e cf. ainda outros exemplos de aplicação da regra dos recursos internos 
in E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, N.Y., Banks Law Publ. Co., 1916, pp. 817- 
832. - Em um caso pendente perante os tribunais do Líbano em 1957, relativo a uma propriedade com 
interesses de herdeiros americanos, muito embora se alegasse denegação de justiça, o Departamento 
de Estado norte-americano tomou a posição de que como o caso estava ainda pendente perante 
tribunais nacionais não era permissível uma interposição diplomática pelo governo norte-americano. 
Em suas instruções à Embaixada Americana em Beirute, o Secretário de Estado Dulles declarou que 
uma alegação de denegação de justiça deveria ser corroborada de modo convincente e queo esgotamento 
de recursos judiciais disponíveis era um requisito prévio de uma “reclamação válida de denegação de 
Justiça”. In M.M. Whiteman, op. cit. supra nº 56, vol. 8, p. 772. Sobre as controvérsias entre os Estados 
Unidos e alguns paises latino-americanos, particularmente o México, cf, e eg. M. Koessler, 
“Government Espousal of Private Claims before International Tribunals”, 18 University of Chicago Law 
Review (1946) p. 188. 


58. E. g., Seção 8 das Instruções Gerais de 30 de janeiro de 1920, cit. in Clyde Eagleton, The Responsibility 
of States in International Law, N.Y., New York University Press, 1928, p. 96 nº 4; Parágrafo 8 das Instruções 
Gerais de 1º de outubro de 1934, cit. in A. V. Freeman, The International Responsibility of States for Denial of 
Justice, London, Longmans, 1938, p. 411. Mas em parecer de 21 de julho de 1930, o assessor juridico do 
Departamento de Estado indicou as circunstâncias excepcionais em que não era necessario esgotar os 
recursos internos, tais como, quando os tribunais internos simplesmente não administravam a justiça, 
ou quando os recursos internos não mais tivessem sido utilizados ou fossem insuficientes; G. H. 
Hackworth, op. cit. supra nº 55, vol. V, p. 511, e cf. p. 519, e cf. também supra. 


59. O memorando dizia respeito a um caso de esgotamento de recursos internos por nacionais 
americanos em Cuba; texto in American Journal of International Law (1962) p. 167. 


60. OEA, documento OEA/Ser.1/V1.2 - CIJ-78, de setembro de 1965, pp. 10-11. 
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b) Canadá. 


A recente prática canadense sobre reclamações tem endossado, de forma 
consistente, a aplicação da regra dos recursos internos. Em resposta a um pedido 
de informações sobre uma ação de indenização contra o governo da Índia por 
lucro cessante relativo a interesses na Índia, afirmou o Subsecretário canadense 
das Relações Exteriores em 1964 que a intervenção diplomática não se poderia 
realizar até que fossem esgotados os recursos internos na Índia6!. Em resposta a 
outro pedido de assistência (relativo a um projeto imobiliário nos Estados Unidos), 
declarou o Subsecretário canadense naquele mesmo ano que “de acordo com a 
prática internacional já cristalizada não se justificaria uma intervenção por parte 
do governo canadense em casos em que existam recursos internos disponíveis, e 
não esgotados”t?. Similarmente, em um caso de uma reclamação canadense 
contra um pais do leste europeu, o Subsecretário foi do parecer (aos 18 de outubro 
de 1967) de que de acordo com princípios já cristalizados do direito internacional 
o requisito do prévio esgotamento de todos os recursos de direito interno deverá 
ter sido cumprido para que se justifique o patrocínio de uma causa por parte de um 
Estado através da intervenção diplomática em prol de um de seus cidadãos, contra 
um outro Estado? 

Esse mesmo ponto de vista foi adotado pelo governo canadense em outras 
ocasiõest!. Relativamente à prática canadense em geral em matéria de reclama- 
ções, o Departamento de Assuntos Exteriores canadense informava aos 19 de 
agosto de 1968 que “quando um cidadão canadense traz à nossa atenção uma 
reclamação prima facie válida contra um Estado estrangeiro, em relação à qual todos 
os recursos internos tenham em vão sido esgotados, poder-se-á decidir por uma 
intervenção informal através do exercício dos bons ofícios, ou formal através do 
patrocínio da causa de acordo com princípios do direito internacional bem 
estabelecidos”*65, 


c) Estados Latino-americanos. 


Um estudo da regra dos recursos internos na prática dos países latino- 
americanos durante o período em exame poderia ser desenvolvido no contexto 


61. In: “Canadian Practice in International Law During 1964 as Reflected in Correspondence and 
Statements of the Department of External Affairs” (doravante citada como Canudian Practice) (ed. A. E. 
Gotlieb), in Canadian Yearbook of International Law (1965) pp. 326-527. 


62. Canadian Practice — 1964, in ibid., p. 827. 


63. Canadian Practice 1967, in Canadian Yearbook of International Law (1968) p. 263; cf. também Canadian 
Practice — 1966, in Canadian Yearbook of International Law (1967) p. 265. 


64. Canadian Practice - 1967, cit supra nº 68, pp. 264-265; cf. também Canadian Practice — 1969 (ed. J. A. 
Beesley), in Canadian Yearbook of International Law (1970) p. 859. 


65. Canadian Practice — 1968 (ed. A. E. Gotlieb e J. A. Beesley), in Canadian Yearbook of International Law 
(1969) pp. 314-315. 
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mais amplo do princípio do dever de não-intervenção* consistentemente defendido 
por aqueles países. Estando tal tarefa além dos propósitos do presente estudo, 
limitaremos nosso exame à posição assumida pelos países latino-americanos com 
respeito à questão do esgotamento dos recursos internos em particular. Esse 
requisito foi invocado em diferentes casos de reclamações de estrangeiros na 
América Latina, assim como de reclamações de latino-americanos no exterior68, 

Em meados do século XIX tornara-se já prática corrente de alguns Estados 
latino-americanos promulgar legislação fortalecendo o princípio do esgotamento 
dos recursos internos’. Em alguns casos (e.g., a lei colombiana nº 145 de 1888, 
artigo 15) dispunha-se que em um contrato celebrado entre o governo e um 
estrangeiro dever-se-ia inserir uma cláusula segundo a qual deveria esse último 
“renunciar a qualquer pedido de proteção diplomática de seu país em tudo aquilo 
que dissesse respeito à execução do contrato, exceto em caso de uma denegação de 
justiça”70, Este foi apenas um dos muitos casos de aplicação da chamada cláusula 
Calvo, pela qual uma pessoa, ao concluir um contrato com um governo 
estrangeiro, concorda em não invocar a proteção diplomática de seu Estado para 
solucionar eventuais questões decorrentes da execução do contrato, e em 
submeter tais questões aos tribunais locais competentes em conformidade com o 
direito interno do Estado de residência”. 

A relação precisa entre a cláusula Calvo e a regra dos recursos internos tem 
gerado grande controvérsia. Em suma, tem-se de início afirmado que a cláusula 
Calvo, sendo uma estipulação sobre o esgotamento dos recursos internos, torna- 
se-ia assim uma reafirmação supérflua da regra??. Tem-se também asseverado que 


66. Inter-American Juridical Committee, Opinion on Contribution of the American Continent to the Principles 
of International Law that Govern the Responsibility of the State, Majority Opinion, OEA, documento 
OEA/Ser.1/V1.2 — CIJ-61, de janeiro de 1962, pp. 8-27. 


67. Ibid., p. 88; Mémoire des relations extérieures de la République Argentine (1892) p. 500, cit. in J. M. Yepes, 
“Les problèmes fondamentaux du droit des gens en Amérique”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
International (1934)-1, pp. 107-108 nº 1; Fontes Juris Gentium, cit. supra nº 23, Series B, sect. I, vol. II, 
parte I, pp. 507-509; e parte 11, pp. 370-872. Sobre a adesão do Peru à regra do esgotamento dos 
recursos internos, cf. documento transcrito in Relatório..., op. cit. infra nº 88, pp. 19-20. 


68. Ministério das Relações Exteriores, Pareceres dos Consultores Jurídicos do Ministério das Relações Exteriores 
(1946-1951), MRE, ed. 1967, pp. 539-542 (cf. infra). 


69. OEA, documento OEA/Ser.1/V1.2— CIJ-61, de janeiro de 1962, p. 39; A. V. Freeman, op. cit. supra 
n9 58, p. 458. 


70. Cit. in J. M. Yepes, op. cit. supra nº 67, p. 106. 


71. C. Calvo, Le droit international théorique et pratique, 5? ed., Paris, A. Rousseau ed., 1896, vol. I, $$ 185- 
205, pp. 322-351; vol. III, $$ 1280-1297, pp. 142-156; vol. IV, $ 256, p. 231; e cf. também ibid., vol. 1, 
$ 110, p. 267; vol. III, $ 1278, p. 140. 


72. P. Guggenheim, Traité de droit international public, vol. IL, Genève, Georg & Cie., 1954, pp. 25-26; K. 
Lipstein, “The Place of the Calvo Clause in International Law”, British Yearbook of International Law (1945) 
pp. 130-145; Ph. C. Jessup, 4 Modern Law of Nations, N. Y., MacMillan, 1948, p. 111. A contrario sensu, E. 
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a cláusula Calvo codifica a regra do esgotamento dos recursos internos. De modo 
um tanto mais elaborado, tem-se mantido que, embora haja uma identificação da 
cláusula Calvo com a regra dos recursos internos, esta última opera como regra do 
direito internacional costumeiro, ao passo que a primeira gera para o estrangeiro 
uma obrigação, qual seja, a de obrigar-se sob a jurisdição territorial? (do Estado 
com o qual concluira o contrato contendo a cláusula). Na verdade, ao excluir os 
pedidos de proteção diplomática, a cláusula Calvo torna a competência dos 
tribunais internos exclusiva, e não apenas preliminar como ocorre com a regra dos 
recursos internos?3; admite-se, portanto, — deixando de lado a proteção diplo- 
mática — que a cláusula seja empregada em matéria contratual (subordinada ao 
direito interno e aos tribunais nacionais)’®. 

Os anos derradeiros do século XIX testemunharam uma vasta prática de 
tratados requerendo o esgotamento dos recursos internos, em uma tentativa de se 
estabelecer limites ao exercício da proteção diplomática e de se reservar aos 
tribunais locais a competência para examinar todas as reivindicações legais. 
Dispositivos nesse sentido foram inseridos em vários tratados celebrados entre 
países latino-americanos e europeus”? assim como países latino-americanos entre 
si?8. Reconhecendo a configuração da responsabilidade do Estado por denegaçäo 
de justiça, tais dispositivos no entanto enfatizavam “a necessidade de fazer uso dos 
recursos de direito interno em todos os casos em que danos houvessem sido 
causados a estrangeiros”?9. 

L 
Jiménez de Aréchaga, “International Responsibility”, Manual of Public International Law (ed. M. 
Sprensen), London, MacMillan, 1968, pp. 590-593; e cf. C. Sepúlveda, Curso de Derecho Internacional 
Público, 52 ed., México, Ed. Porrüa, 1973, pp. 233-234. — Para um estudo detalhado do tema, cf. D. R. 
Shea, The Calvo Clause, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1955, pp. Iss.. 


78. A. Sarhan, op. cit. supra nº 12, p. 77. 


74. C. H. P. Law, op. cit. supra nº 12, pp. 127-130. 

75. J. Chappez, op cil. supra n9 12, p. 76; sugere o autor que a cláusula parece assim bem mais próxima a 
uma objeção de domínio reservado do que a uma objeção de não-esgotamento de recursos internos. 
Para um estudo comparativo entre estas duas objeções, cf. A. A. Cançado Trindade, “Domestic 
Jurisdiction and Exhaustion of Local Remedies: A Comparative Analysis”, 16 Indian Journal of 
International Law (1976) pp. 187-218. 


16. J. Chappez, op. cit. supra nº 12, pp. 81-83; cf. também D. R. Shea, op. cit. supra n? 72, pp. 258-268. 


77. Cf. sete desses tratados enumerados in J. M. Yepes, op. cit. supra nº 67, pp. 104-105 nº 1; também 
C. P. Panayotacos, op. cit. supra nº 12, p. 56 n. 39. 


78. Cf. onze desses tratados in J. M. Yepes, op. cit. supra nº 67, pp. 103-104 n. 1. 


79. A.V. Freeman, op. cit. supra nº 58, pp. 495e 490-491. Cf. também J. Irizarry y Puente, “The Concept 
of ‘Denial of Justice’ in Latin America”, 43 Michigan Law Review (1944) pp. 386 ns. 9 e 12,387 n. 13,388 
n. 18, e 392-893. Mas cf., para renúncia da regra dos recursos internos, e.g., A. H. Feller, The Mexican 
Claims Commissions (1923-1934), N. Y., MacMillan, 1935, p. 84; F. K. Nielsen, International Law Applied to 
Reclamations, Washington, J. Byrne & Co., 1988, p. 70. 
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Outro experimento (utilizado pelo Méxicu) consistia em estabelecer comis- 
sões de reclamações internas (em 1911) com a finalidade de julgar ações 
interpostas por estrangeiros*?. Relativamente à solução de controvérsias, o artigo 
VII do Tratado Interamericano de Solução Pacifica de Conflitos (o chamado Pacto 
de Bogotá de 1948) condiciona as representações diplomáticas (na proteção de 
cidadãos no exterior) ao prévio esgotamento dos recursos internos®!. A prática dos 
Estados latino-americanos sobre o esgotamento dos recursos de direito interno 
deixou também os seus traços nas tentativas de codificação do direito relativo à 
responsabilidade do Estado por danos causados a estrangeiros®?. 

Mas uma atração maior que oferece o estudo da posição dos paises latino- 
americanos em relação à regra dos recursos internos encontra-se em sua vasta 
prática de conferências internacionais, que deu origem a diversos instrumentos 
relevantes contendo asserções do princípio do esgotamento dos.recursos inter- 

0533, Aos 25 de agosto de 1961, a Comissão Jurídica Interamericana divulgou 
parecer sobre a “Contribuição do Continente Americano para os Principios do Direito 
Internacional Regendo a Responsabilidade do Estado”; o estudo limitava-se à prática dos 


80. Com efeito, tais comissões nacionais - aplicando o direito internacional — têm sido utilizadas nos 
dois últimos séculos também fora da América Latina, havendo exemplos em que elas exclufram e 
deixaram de aplicar a regra do esgotamento dos recursos internos. E. M. Borchard, op. cit. supra nº 57, 
p- 818 n. 5; G. C. Thorpe, Preparation of International Claims, Kansas, Vernon-West Publ. Co., 1924, pp. 33 
€26; R. B. Lillich, International Claims: Their Adjudication by National Commissions, Syracuse University Press, 
1962, pp. 71-75, 100, e também pp. 5-40 para a prática de tratados. 


81. Texto in OEA, documento OEA/Ser.1/V1.2 — C1]-61, de 1962, p. 40. E cf. reservas da Argentina e 
dos Estados Unidos, in Inter-American Juridical Yearbook (1952-1954) p. 61, cf. pp. 60-63, e demais 
comentários in: Inter-American Juridical Yearbook (1955-1957) pp. 96-97; A. Miaja de la Muela, “El 
Agotamiento de los Recursos Internos como Supuesto de las Reclamaciones Internacionales”, Anuario 
Uruguayo de Derecho Internacional (1963) pp. 51-52; Jorge Castañeda, “The Underdeveloped Nations and 
the Development of International Law”, International Organization (1961) p. 48. 


82.. Cf. principalmente: Rapporteur G. Guerrero (Subcomissão, 1926), “Report «o the League of 
Nations Committee of Experts for the Progressive Codification of International Law", League of 
Nations doc. C.46.M.23.1926.V, in League of Nations, Committee of Experts far the Progressive Codification of. 
International Law, vol. Il - Documents (ed. S. Rosenne), N. Y., Oceana, 1972, pp. 116-117 e 127-128, cf. 
pp. 118-131; F. V. Garcia Amador, “First Report on State Responsibility", Yearbook of the International 
Law Commission (1956-11, p. 205, $ 169. 


83. Cf. principalmente: Primeira Conferência (1889-1890): declaração de uma comissão de estudo; 
Segunda Conferência (1901-1902): artigo 3 de uma convenção sobre direitos de estrangeiros; Sexta 
Conferência (1928): artigo 2 de uma convenção sobre o status de estrangeiros; Conferência de 1988: 
artigo 11 da Convenção sobre os Direitos e Deveres dos Estados, e resolução adotada; Oitava 
Conferência (1938): propostas mexicanas ecoando a cláusula Calvo e a doutrina Drago de proibição de 
uso da força para a cobrança de dívidas contratuais. Cf: The International Conferences of American States 
(1889-1928), ed. J. B. Scott, London, Oxford University Press, 1931, pp. 45-415; J. M. Yepes, op. al. supra 
nº 67, pp. 93-111; 1. Fabela, Intervention, Paris, Pedone, 1961, pp. 156-168 e 178; OEA, documento 
OEN/Ser.1/V1.2 — CIJ-61, de janeiro de 1962, p. 39. E sobre a formulação da doutrina Drago, cf. The 
Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907 (ed. J. B. Scott), 23 ed., London, Oxford University 
Press, 1915, pp. 89-91; J. M. Yepes, op. cit. supra nº 67, pp. 61-62. 
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países latino-americanos, considerada pela Comissão em muitos aspectos distinta 
da prática norte-americana (esta última baseada em princípios defendidos pelos 
países europeus no século XIX, e não representando uma nova corrente). O 
parecer da maioria, de 1961, representava os pontos de vista de dezesseis países 
latino-americanos sobre a matéria, enquanto que os dos Estados Unidos foram 
consignados em um parecer subsequente, emitido pela Comissão em 196584. O 
parecer majoritário de 1961 subordinava enfaticamente todas as reclamações 
diplomáticas ao princípio do prévio esgotamento dos recursos internos, princípio 
este que, no continente americano, segundo o parecer, “é não meramente 
processual mas substantivo”#5. 


8. À Prática do Brasil. 


Dentre os inúmeros casos de reclamações envolvendo o Brasilé6, alguns 
podem ser selecionados como particularmente pertinentes ao estudo da regra dos 
recursos internos. Aos 17 de março de 1856, por exemplo, em nota do governo 
imperial à legação britânica, o Ministro José Maria da Silva Paranhos recusou-lhe 
indenização por supostos constrangimentos que teria sofrido um cidadão 
britâncio, preso no Pará. Argumentou o Ministro de Estado que cabia ao indivíduo 
em questão fazer uso, de acordo com o direito nacional, dos recursos aos “juízes 
superiores, inclusive o de habeas corpus, que em poucas horas o livraria da prisão 
arbitrária ou ilegal. O cônsul britânico, interessado como naturalmente era pela 
imediata soltura ou absolvição do acusado, devia protegê-lo de conformidade com 
a legislação do país. Recorrer ao presidente da província para esse fim era 
pretender que o poder administrativo se ingerisse nas funções do poder judiciário, 


84. Parecer da maioria, de 1961, in OEA, documento cit., ref. CIJ-61, pp. 37-41; cf. também Yearbook of 
the International Law Commission (1969)-11, p. 129, $ 19. Para a oposição do governo dos Estados Unidos 
aos pontos de vista latino-americanos (na época em que o parecer da maioria estava sendo redigido), 
cf. Department of State Bulletin (1959) pp. 666-669. Parecer suplementar de 1965 (contendo os pontos de 
vista norte-americanos) in OEA, documento cit., ref. CIJ-78, pp. 1-12. 


85. OEA, documento OEA/Ser.1/V1.2 - CIJ-61, de 1962, p. 37, cf. pp. 37-41. - Em seu primeiro 
relatório (em 1956) sobre a responsabilidade dos Estados à Comissão de Direito Internacional da 
ONU, Garcia Amador (op. ait. supra nº 82, p. 205, § 169) endossou a tese mantida pela prática dos 
Estados latino-americanos de que não seria incompativel com o propósito essencial da regra do 
esgotamento dos recursos internos exigir que o estrangeiro faça uso de todos os recursos de direito 
interno — ressalvados casos de denegação de justiça - ou exigir que o Estado não exerça proteção 
diplomática de forma alguma se seus nacionais (no exterior) tiverem livre acesso aos tribunais locais; a 
aplicação da regra do esgotamento, de qualquer modo, estaria sujeita à condição de ser adequada a 
reparação. — Sobre a jurisprudência da Corte Centro-americana de Justiça (1907-1917) acerca do 
esgotamento dos recursos de direito interno, cf. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local 
Remedies in International Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half 
of the Twentieth Century”, 24 Netherlands International Law Review (1977) pp. 376-377. 


86. Cf, e.g., as citadas in F. Saboia de Medeiros, Precedentes Diplomáticos (1889-1932), Rio de Janeiro, 
Imprensa Nacional, 1940, pp. 285-286 e 278-279. 
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sustando um processo criminal, ou nele impondo o seu arbítrio. (...) Os 
inconvenientes a que em geral alude não provêm das leis nem das autoridades 
brasileiras, mas sim do erro em que muitas vezes caem alguns agentes consulares, 
querendo desviar os negócios do seu curso e jurisdição legal para convertê-los em 
questões internacionais (...). A indenização não seria devida pelo governo imperial 
(...). Os ofendidos podem por esses trâmites legais e ordinários promover a 
punição dos ofensores, e haver deles a reparação a que tenham direito. (...) E esta 
mesma prática, conforme os princípios mais adiantados em matéria de direito 
público, que não permite ao governo imperial ingerir-se nos atos do poder 
judiciário, perturbar o seu curso e fazer-se dele responsável, porque o paciente é 
um súdito estrangeiro a quem os agentes de sua nação entendam dever proteger 
por meios excepcionais"? 

Posição semelhante foi tomada pelo governo brasileiro em outro caso que o 
opôs em 1895 à legação britânica, com base no argumento de que enquanto não 
forem “esgotados os meios administrativos ou judiciários que a legislação 
estabelece no intuito de proteger os direitos individuais ou de reparar algumalesão 
de direito, a ação oficiosa diplomática não pode converter-se em ação oficial, que a 
denegação formal de justiça legitima e autoriza; uma é toda amistosa, a outra 
reveste-se de certa tensão nas relações diplomáticas. Dar à primeira os caracteris- 
ticos da segunda, seria provocar em vez da cordialidade, o retraimento, desper- 
tando justas susceptibilidades do sentimento nacional. Não podem ser tais os 
intuitos da representação diplomática”*$, 

Já em outro caso ocorrido em meados do século passado, em que um cidadão 
britânico encaminhara às autoridades competentes de seu país uma reclamação 
alegando rescisão de seu contrato com o governo brasileiro (relativo a uma 
ferrovia), foi o próprio Queen's Advocate (J.D. Harding) quem se encarregou de 
observar o preceito do prévio esgotamento dos recursos internos. Em parecer de 
1858, em que admitia que c contrato a ser executado no Brasil deveria ser 
legalmente considerado como um contrato brasileiro (e não britânico) e inter- 


87. Relatório da Repartição dos Negócios Estrangeiros (apresentado à Assembléia Geral Legislativa na 42 
sessão da 98 legislatura pelo respectivo Ministro e Secretário de Estado José Maria da Silva Paranhos), 
Rio de Janeiro, Tipografia Universal de Laemmert, 1856, Anexo H, pp. 47-48, e cf. pp. 45-46; cf. 
também José Manoel Cardoso de Oliveira, Actos Diplomáticos do Brasil(1493-1870), vol. 1, Rio de Janeiro, 
Tip. do Jornal do Commercio (de Rodrigues & Cia.), 1912, p. 208. 


88. José Manoel Cardoso de Oliveira, Actos Diplomáticos do Brasil (1871-1912), vol. II, Rio de Janeiro, 
Tip. do Jornal do Commercio (de Rodrigues & Cia.), 1912, pp. 217-218; cf. também, sobre o mesmo 
caso, atelatório Apresentado ao Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil pelo Ministro das Relações 
Exteriores (Carlos Augusto de Carvalho), Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1896, pp. 12-13, e Anexo 1, 
nº 6, pp. 14-15. — Em outro caso opondo a legação britânica ao goverr.o brasileiro, o da Companhia de 
Seguros English Queen (1875), o Visconde de Caravelas rejeitou uma alegação de denegação de justiça, 
afirmando ao chargé d’affaires britânico que não poderia o governo imperial “ser compelido a indenizar 
a quem quer que se considere lesado por decisões injustas de tribunais, seja o reclamante nacional ou 
estrangeiro”; OEA, documento OEA/Ser.I/VI.2 - CIJ-61, de janeiro de 1962, p. 38; e cf. também J. M. 
Cardoso de Oliveira, op. cit, vol. II, pp. 55-56. 
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pretado de acordo com o direito brasileiro, estranhou o consultor britânico que 
não tivesse o reclamante recorrido aos tribunais brasileiros, ainda mais que o 
direito brasileiro era reconhecidamente “favorável a seu caso”#?. Concluiu 
Harding que, como não houvera o reclamante recorrido aos tribunais brasileiros, 
e como não se estabelecera e nem sequer se alegara que estivesse ele legalmente 
incapacitado de assim proceder, ou que não dispusesse de nenhum recurso legal 
no Brasil, não havia no caso fundamento algum que facultasse ao governo 
britânico intervir formalmente em seu beneficio®0. Em outra reclamação relativa 
ao Brasil, da firma britânica Samuel Phillips & Co., novamente invocou o consultor 
Harding o princípio do esgotamento dos recursos internos?! . 

O mesmo princípio voltou a ser objeto de atenção em elucidativo caso 
envolvendo os governos brasileiro e italiano. Há pouco mais de um século, uma 
companhia italiana responsável pela iluminação da cidade de Niterói alegou 
rescisão de contrato pelas autoridades locais e solicitou a intervenção do Ministro 
italiano no Rio de Janeiro. O governo brasileiro declarou que a intervenção 
diplomática não seria permissível, uma vez que a companhia em questão deveria 
inicialmente esgotar os recursos de direito interno%?. O Ministro italiano das 
Relações Exteriores, relatando a esse respeito (em 1864) que a companhia (Signor 
Bosisio) tivera aparentemente encontrado dificuldades, examinou mais detalha- 
damente a perspectiva de uma solução judicial do caso de acordo com o direito 
brasileiro, enquanto o governo brasileiro mantinha seu ponto de vista de que a 
companhia deveria ter recorrido preventivamente aos tribunais internos?, O 
governo italiano encaminhou o assunto ao Consiglio del Contenzioso Diplomatico, que, 
em parecer de 1865, reconheceu a necessidade de se recorrer previamente aos 
tribunais internos (“fa necessità del previo ricorso ai tribunali locali" 9*. Por conseguinte, 


89. Law Officers’ Opinions, vol. 17, p. 9, cf. pp. 5-9. 

90. Ibid., pp. 9-15. 

91. A firma solicitara proteção diplomática alegando “injustiça” sofrida perante tribunais brasileiros 
Gulgamentos de tribunais civis ordinários relativos a custas e danos em ações). Em parecer de 1855, 
observou Harding que os reclamantes não indicaram se haviam recorrido contra o julgamento de que 
se queixavam; se porventura tivessem recorrido, qualquer interferência diplomática do governo 
britânico seria prematura (antes do esgotamento dos recursos internos); se não tivessem recon i! 
governo brasileiro certamente invocaria tal argumento em contencioso internacional. Por consep- te. 
o caso não permitia interferência do governo britânico. Ademais, - acrescentou Harding ~ as al 
dos reclamantes diziam respeito a questões que dependiam do direito interno br: 
Excluida a possibilidade de proteção diplomática no caso, Harding só admitiu cogitar da possil 
de uma aproximação “amigável e não-oficial, ou indireta” junto ao governo brasileiro, par. dar 
assistência aos reclamantes - no processo de esgotamento dos recursos internos - em caso de eventuais 
dificuldades materiais individuais. Law Officers’ Opinions, vol. 16, pp. 93-97. 


92. Prassi Italiana, vol. 11 (Prima Serie, 1861-1887), p. 660. 

93. Cf. ibid., p. 661. 

94. Parere del Consiglio del Contenzioso Diplomatico (de 2 de abril de 1865), in ibid., p. 661. Acrescentou o 
parecer que "avendo il governo del Brasile rimesso le parti al giudizio dei tribunali ordinarii, 


resterebbe sempre libero a quelle di opporre la incompetenza ed ai tribunali di dichiararla”; cit in ibid., 
p. 661. 
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o Ministro italiano das Relações Exteriores instruiu o Ministro italiano no Rio de 
Janeiro a “osservare che la vertenza abbia regolare corso nanti il Tribunale a cui 
fosse stata deferita dalle Parti” 95, 

Diversos outros casos relativos ao Brasil ilustram a aplicaçäo da regra dos 
recursos internos: nota de 1882 do governo brasileiro à legação britânica 
estipulando que o reclamante estava “obrigado a sujeitar-se como qualquer 
brasileiro às condições da organização interna do país"95; nota de 1897 do 
governo brasileiro à legação dos Estados Unidos declarando procedente taxa 
imposta a produtos americanos pelo inspetor da alfândega do Pará e indicando 
terem os reclamantes recorrido à intervenção diplomática “prescindindo dos 
meios ordinários que as leis facultam a nacionais e estrangeiros”??; nota de 1896 
do Ministro brasileiro das Relações Exteriores ao Ministro britânico invocando a 
regra do prévio esgotamento de recursos internos*5, dentre outros exemplos em 
diferentes épocas“. : . 

Muito embora tivesse o Ministro brasileiro das Relagóes Exteriores reafir- 
mado em termos inequívocos o princípio do esgotamento dos recursos internos ao 
expor em 1895 as diretrizes de seu governo no tratamento de reclamações 
estrangeiras!90, há também exemplos e casos sobre a matéria que não são tão 


95. In ibid., p. 662, cf. pp. 661-662. Instruiu, ademais, que se o tribunal se declarasse incompetente 
para decidir sobre o caso, dever-se-ia solicitar que a reclamação da companhia “siano conosciute e 
giudicate a termini di ragione dalla superiore autorità governativa” (in ibid., p. 662). 


96. J. M. Cardoso de Oliveira, op. cit. supra nº 88, vol. II, p. 114. 
97. In ibid., p. 251. 
98. Cf. J. Irizarry y Puente, op. cit. supra nº 79, pp. 386-888. 


99. Como, inter alia, o do caso H. Lowndes v. Banco do Brasil (1897); cf. ibid., pp. 392-393. Cf., ademais, 
parecer de 1951 de Levi Carneiro, consultor jurídico do Itamaraty, acerca de caso de reclamação de 
cidadão brasileiro por danos causados durante a guerra à sua propriedade em Roma; Ministério das 
Relações Exteriores, op. cit, supra nº 68, pp. 539-542. - O relatório de 1896 do Ministro brasileiro 
das Relações Exteriores contêm uma passagem em que se externaliza a preocupação em impedir os 
“excessos da intervenção diplomática” e se reafirma a regra de que os agentes diplomáticos ou 
consulares deverão abster-se de intervir, excetuados os casos de denegação de justiça após “esgotados 
os meios legais por parte dos interessados”; cf. Relatório..., op. cit. supra nº 88, pp. 16-17, e cf. também 
P. 14 e Anexo 1, nº 7, p. 16. — Para outro exemplo, mais recente (de 1976), cf. A. A. Cançado Trindade, 
Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Periodo 1961-1981), Brasília, Ministério das 
Relações Exteriores/Fundaçäo Alexandre de Gusmão, 1984, pp. 155-156. - Sobre a livre apreciação das 
provas avançadas a respeito pelas partes, no processo arbitral internacional, cf. as declarações do 
Conselho Federal Suíço no caso da Fronteira da Guiana Francesa e do Brasil (1900), cit. in Roger Pinto, 
“L'organisation judiciaire internationale”, Jurisclasseur de droit international, Fascicule 248, 1961, p. 8. 


100. Ressalta a exposição inter alia que‘‘o que (...) não pode ser proclamado como princípio dominante 
nas reclamações em favor de estrangeiros é que o poder judiciário seja posto de lado e que o executivo, 
substituindo-o, imponha ou aceite doutrinas de ocasião; o que (...) não pode ser aplaudido é a 
insistência para que se confundam as atribuições dos dois poderes, revelada assira mais ou menos 
discreramente certa desconfiança na eficácia dos poderes constitucionais”. Relatório Apresentado ao 
Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil pelo Ministro das Relações Exteriores (Carlos Augusto de 
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claros como os já citados. O tribunal arbitral brasileiro-boliviano, instituído pelo 
Tratado de Petrépolis de 1903 para ouvir reclamações provenientes de atos 
administrativos e fatos ocorridos em territórios permutados, previa (no artigo 5 do 
regimento interno) que as petições deviam conter inter alia “a declaração de não ter 
sido apresentada a reclamação a outro juízo ou tribunal, mencionando-se se foi 
paga alguma soma em dinheiro ou feita qualquer outra compensação, por conta 
do pedido” 101, Na explicação de Hélio Lobo, tal dispositivo sobre a apresentação 
do pedido em outra instância destinava-se, além de melhor esclarecer as 
circunstâncias de fato e de direito do caso concreto, “a impedir um ressarcimento 
duplo de danos” 192, No entanto, o artigo 5 do regimento interno do tribunal, ao 
estipular a condição da prévia apresentação da reclamação “a outro juízo ou 
tribunal”, deixou de indicar expressamente se se tratava ou não necessariamente 
de instância interna ou nacional. 

Nem todos os pedidos (prematuros) de proteção diplomática, relativos ao 
Brasil, resultaram na aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos. 
Casos houve cujo desfecho foi surpreendente (para fazermos uso de linguagem 
branda)... Assim, relata Cardoso de Oliveira uma reclamação atendida pelo 
governo brasileiro em 15 de maio de 1860 “por mera deferência à intervenção do 
governo americano"! 105 Caso ainda mais estranho foi o da indenização do navio 
Carolina (Estados Unidos v. Brasil, 1866-1867), retido em Santa Catarina; o governo 
norte-americano, conforme relata Clóvis Bevilaqua, “não aceitou a proposta do 
governo brasileiro para submeter a questão a um juizo arbitral de uma potência 
amiga. Atentas as condições, em que se achava o Brasil, em luta com o Paraguai, ea 
intransigência do Sr. Webb!%*, teve o governo que pagar a indenização reclamada, 
mas protestou que de nenhum modo reconhecia a responsabilidade que lhe era 
atribuída. Alegava-se, para justificar a indenização, que houvera fraude, que, aliás, 
não foi provada, do juiz de Santa Catarina, e intervenção ilegal e malévola do 
mesmo juiz, para embaraçar a execução da sentença do juiz de Santos. A 
honestidade do governo dos Estados Unidos não permitiu, porém, que a extorsão 
vingasse, definitivamente, e, submetendo o caso a novo exame, convenceu-se da 
falta de fundamento para a reclamação, que, mal-informado, apoiara, e restituiu, 


Carvalho), Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1895, p. 92, e cf. pp. 90-94 para outras ponderações a 
respeito; enquanto em muitos casos foi reconhecida a procedência das reclamações, em muitos outros 
foram as reclamações recusadas com indicação dos meios judiciais a serem utilizados pelos 
interessados. 


101. Cit. in: Hélio Lobo, O Tribunal Arbitral Brasileiro- Boliviano, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1910, 
p. 48; para o texto completo do regimento interno do tribunal, cf. pp. 159-160. 


102. Cf. ibid, pp. 46 e 44; e cf. p. 137 (para um exemplo de alegação de denegação de justiça). 
108. J. M. Cardoso de Oliveira, op. cit. supra nº 87, vol. I, p. 280. 


104. James Watson Webb, Ministro norte-americano na época. 
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ao Brasil, a quantia recebida acrescida dos juros” de 6% ao ano! 105 Trata-se, pois, 
de caso em que o governo brasileiro, “considerando somente a alta conveniência 
de conservar as amigáveis relações com os Estados Unidos, resolvera sem prejuízo 
dos seus direitos satisfazer à indenização que fosse ajustada” 106. 

O segundo meado do século XIX testemunhou, ademais, alguns casos de 
reclamações internacionais consideradas improcedentes pelo governo brasileiro, 
com fundamentos vários, outros que o do não-esgotamento dos recursos de 
direito interno. Assim ocorreu com reclamações dirigidas ao governo imperial 
pelos representantes diplomáticos da Gra-Bretanha!%a, Frangal%, Prússia e 
Alemanha do Norte!%, Estados Unidos!°9. Tal fato se repetiu em despacho de 22 
de junho de 1900, do Ministério das Relações Exteriores, ao governador do Estado 
da Bahia, acerca de correspondência Oficial com agentes diplomáticos estrangeiros 

. referente a reclamações de nacionais de várias potências européias!?9, 

Já em nota de 8 de abril de 1831, o Ministro dos Negócios Estrangeiros 
assegurava a proteção, por parte do governo imperial, de estrangeiros residentes 
na capital do Império, por ocasião da abdicação de Dom Pedro 1!1!. Algumas das 
reclamações que se seguiram (Itália! !2, Espanha! !3) foram solucionadas por lump 
sum agreements! ^. 


105. C. Bevilaqua, Direito Público Internacional, vol. 1, Rio de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1910, 
pp. 217-218. 


106. J. M. Cardoso de Oliveira, op. cit. supra nº 87, vol. I, p. 394, e cf. p. 393. 

106a. Nota do governo imperial de 8 de março de 1856, in ibid, vol. I, p. 207. 

107. Nota do governo imperial de 7 de dezembro de 1859, in ibid., vol. I, p. 275. 
108. Nota do governo imperial de 28 de janeiro de 1870, in ibid., vol. 1, pp. 429-480. 


109. Nota do governo imperial de 9 de dezembro de 1861, in ibid., vol. 1, p. 302; nota do governo 
imperial de 26 de setembro de 1870, in ibid., vol. T, pp. 441-442 


110. In J. M. Cardoso de Oliveira, of. cit. supra n? 88, vol. II, pp. 279-280. 
11. /n J. M. Cardoso de Oliveira, of. cit. supra nº 87, vol. 1, pp. 115-116. 


112. In]. M. Cardoso de Oliveira, op. cit., supra nº 88, vol. II, acordo Brasil-Itália de 19 de novembro de 
1896, p. 239. 


118. In J. M. Cardoso de Oliveira, op. cit. supra nº 87, vol. I, acordo Brasil-Espanha de 14 de maio de 
1861, p. 292. 


114. Mesmo assim, algumas reclamações foram excluídas de tais acordos; cf., e.g., declaração nesse 
sentido de 19 de novembro de 1896, relativa ao acordo Brasil-Itália supra citado (da mesma data), in 
J. M. Cardoso de Oliveira, op. cit. supra nº 88, vol. IL, p. 239. 
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III. Conclusões. 


O estudo da prática dos Estados, muitas vezes negligenciado no presente 
contexto, é de fundamental importância para um entendimento adequado da 
regra dos recursos internos. Se na prática dos órgãos judiciais e arbitrais sobre a 
matéria aplicaram-se princípios jurídicos a fim de estabelecer a responsabilidade e 
determinar a medida de reparação pelos supostos danos, na prática diplomática, 
de modo distinto, têm-se defrontado os Estados litigantes com o mesmo objetivo. 
Embora possa haver um paralelismo imperfeito entre as duas práticas como fontes 
de direito na matéria, parece no entanto existir entre elas um certo equilíbrio na 
formação de regras costumeiras do direito internacional, para a qual ambas são 
igualmente importantes! !5, Mas se a jurisprudência dos tribunais internacionais 
sobre o tema possa vez por outra ter-se mostrado inconclusiva!!$ (sem falar nas 
correntes doutrinárias), a prática dos Estados parece fornecer indicações razoa- 
velmente claras para uma compreensão do sentido, conteúdo e objetivos da regra 
do esgotamento dos recursos internos. Por muito que houvessem as decisões 
arbitrais e judiciais contribuído para clarificar alguns dos pontos mais obscuros 
relativos à incidência da regra dos recursos internos, é sempre recomendável que 
se proceda a tal estudo com uma visão clara do contexto histórico em que evoluiu a 
regra no decorrer de muitos séculos! !?. O exame da prática dos Estados pode em 
muito auxiliar nesse propósito. 

O relato acima de vários casos relevantes demonstra o quanto a aplicação 
criteriosa da regra do esgotamento dos recursos internos por parte das Chancela- 
rias de diversos países contribuiu para reduzir, ou evitar na medida do possível, as 
alternativas de recurso a medidas coercitivas e intervenção na solução de 
reclamações internacionais; pela aplicação da regra, insistiu-se na solução das 
controvérsias no âmbito do sistema jurídico interno do Estado em questão. 
Favoreceu a regra, assim, uma certa harmonia na conduta das relações interna- 
cionais. Com a frequente insistência dos Ministérios das Relações Exteriores dos 
Estados em soluções a nível de seu ordenamento jurídico interno, já em fins do 
século XIX e na passagem do século dificilmente se poderia negar que a regra 


115. L. Reitzer, La réparation comme conséquence de l'acte illicite en droit international, Paris, Sirey, 1988, : 
pp. 131-133. 


116. J. H. W. Verzijl, International Law in Historical Perspective, vol. V1, Leiden, Sijthoff, 1973, pp. 634- 
686, cf. cambém pp. 637-689 e 731-735. 


117. Particularmente em vista da influ&ncia aparentemente crescente de regras do direito interna- 
cional geralmente reconhecidas ou aceitas sobre a formulação da política exterior; cf. €. Th. 
Eustathiades, “Évolution des rapports entre le droit international et la politique étrangère”, Mélanges 
offerts à Henri Rolin, Paris, Pédone, 1964, pp. 80-92. Sobre o papel dos Ministérios das Relações 
Exteriores na observância ou não da regra dos recursos internos, cf. F. G. Dawson e I. L. Head, 
International Law, National Tribunais and the Rights of Aliens, Syracuse University Press, 1971, pp. 23-24 e cf. 
p. 50. 
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gradualmente se cristalizara em regra cosnimeira do direito internacional, o que 
hoje é inquestionável. 

Na prática dos Estados acima examinada, particularmente dos Estados 
latino-americanos, há alguma evidência de que a regra dos recursos internos, no 
contexto da proteção diplomática, se revestiu de um caráter substantivo! 18, pelo qual a 
própria configuração da responsabilidade internacional de um Estado — para o 
exercício subsequente da proteção diplomática — subordinava-se ao prévio 
esgotamento de todos os recursos internos disponíveis. Os casos clássicos de 
incidência da regra devem, porém, ser distinguidos de dois outros tipos de 
situação. : 

Primeiramente, pode surgir uma disputa diretamente entre dois Estados (e.g., 
por uma suposta violação direta do direito internacional causando dano imediato 
a um deles), em que dificilmente se poderia esperar que um Estado, em virtude de 
sua própria soberania — par in parem non habet imperium, non habet jurisdictionem, — 
tivesse que esgotar os recursos disponíveis no território do outro Estado. A 
advertência já fora formulada em 1737 por Bynkershoek!!9. E, conforme já 
indicado (supra), os casos clássicos de aplicação da regra dos recursos internos 
sempre tiveram uma origem privada, envolvendo uma reclamação de um 
particular, subsequentemente patrocinada por seu Estado, contra um Estado 
estrangeiro. ‘ 

Outro tipo de situação, bem mais recente, ocorre quando um indivíduo que 
se considera lesado em seus direitos recorre a um órgão internacional contra o seu 
próprio país. Como o estudo do problema!?? ultrapassa os propósitos do presente 
exame, limitar-nos-emos a observar que, através de seu desenvolvimento históri- 
co, o âmbito da regra dos recursos internos invariavelmente limitou-se a situações 
relativas a estrangeiros (frequentemente mercadores, comerciantes ou compa- 
nhias com vastos recursos materiais) residindo ou comerciando em outro Estado. 
Historicamente, os nacionais estiveram fora do âmbito de aplicação da regra dos 
recursos internos. À proposição de que a regra deveria ipso facto aplicar-se na nova 
situação, como tem-se aplicado no contexto da responsabilidade do Estado por 
danos causados a estrangeiros, requer uma reavaliação cuidadosa. 

Há aqui, no mínimo, uma presunção a favor da proteção dos direitos 
individuais fundamentais a ser exercida por órgãos internacionais, em contexto 
fundamentalmente distinto do da proteção ou intervenção diplomática discri- 
cionária nas relações puramente interestatais. A adoção da regra dos recursos 
internos pelas convenções e instrumentos internacionais contemporâneos rela- 


118. Para um exame recente da natureza jurídica da regra, tema este que escapa aos propósitos do 
presente estudo, cf. A. A. Cançado Trindade, “A Determinação do Surgimento da Responsabilidade 
Internacional dos Estados”, 2 Relações Internacionais (1979) nº 4, Brasília, Ed. Universidade de 
Brasília/Câmara dos Deputados, pp. 15-81. 


119. C. van Bynkershoek, op. cit. supra nº 7, pp. 184-185, e cf. pp. 133-137; e cf. observações 
subsequentes de Vattel (em 1758), in E. de Vattel, op. cit supra nº 9, vol. II, p. $13. 


120. CE A. A. Cançado Trindade, op. cit. supra nº 3, vol. I, pp. 457-818, e vol. II, pp. 819-1498 e 1560- 
1680. 
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tivos à proteção dos direitos individuais fundamentais!?! requer não seja ela 
aplicada com o mesmo rigor que no plano da intervenção diplomática; nesse novo 
tipo de situação, em que se torna irrelevante a nacionalidade como vinculum juris 
para o exercício da proteção, a regra tem claramente operado como uma objeção 
de efeito dilatório ou temporal de natureza nitidamente processual. 

Enfim, foi após uma longa evolução histórica que a regra do esgotamento dos 
recursos internos adquiriu a forma e as feições que nos são familiares nos dias de 
hoje, inclusive sua atual denominação. A esse respeito, tudo indica terem a prática 
e a doutrina anglo-americanas atribuído originalmente à regra um âmbito mais 
amplo do que o fizeram os países e autores da Europa continental e América 
Latina. A própria terminologia utilizada na definição da regra é uma indicação 
nesse sentido!22, As expressões inglesas!23 mostraram-se mais abrangentes do 
que os termos continentais correspondentes!?*, É provável que, pelo menos 
originalmente, enquanto as expressões continentais abrangiam somente 0 recours 
jurisdicional (judicial e administrativo), os “meios de reparação” anglo-ameri- 
canos compreendiam tanto os meios jurisdicionais quanto os não-jurisdicio- 
nais!25, Hoje, no entanto, após vasta prática internacional e numerosas decisóes 
sobre a matéria, as expressões parecem ser empregadas como se fossem 
sinónimas!?6, 


121. Cf., em nível global: resolução 1 (XXIV) de 13 de agosto de 1971, da Subcomissão (da ONU) de 
Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias, artigo 4 (b), conforme a resolução 1503 (XLVIIT) 
do ECOSOC, de 27 de maio de 1970, artigo 6 (b) (1); Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU, artigo 
41 (c) Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Políticos, artigos 2 e 5 (2) (b); Convenção 
Internacional da ONU sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, artigos 11 (3)e 
14 (7) (a); Regulamento do Conselho de Tutela da ONU, regra 81. E, em nível regional: Convenção 
Européia dos Direitos Humanos, artigos 26 e 27 (3); Estatuto da Comissão Interamericana de Direitos 
Humanos da OEA, artigo 9 (bis) (d); Regulamento da Comissão Interamericana, artigo 54; Convenção 
Americana dos Direitos Humanos, artigo 46 (1) (a) e (2) (b). 


122. A. Miaja de la Muela, op. cit. supra nº 81, pp. 38 e 9; C. P. Panayotacos, op. cit. supra n? 12, p. 52; 
C. G. Ténékidès, "L'épuisernent des voies de recours internes comme condition préalable de l'instance 
internationale”, Revue de droit international et de législation comparée (1933) p. 520. 


123. Local redress rule e rule of exhaustion of local remedies. 


124. Die Erschöpfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe (ou Rechtsweges); la règle de l'épuisement des voies de recours 
internes; la regola del esaurimento dei ricorsi interni; la regla del agotamiento de los recursos internos; a regra do 
esgotamento dos recursos internos. 


125. A. Sarhan, of. cit. supra n? 12, p. 11. 


126. Assim, o termo recours tornado no sentido de remedy como elemento componente da regra dos 
recursos internos compreende não apenas os procedimentos jurisdicionais, i.e. os meios legais dese 
obter uma decisão judicial reparando a situação de que se queixa, mas também todos os outros 
procedimentos consistindo em submeter um ato ilícito “à une instance qualifiée à cet effet en vue 
d'obtenir selon les cas la cessation materielle de l'acte, sa non-application, l'effacement de ses 
conséquences, des réparations civiles, des sanctions pénales ou disciplinaires (...)". J. Velu, Voies de droit 
ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas de violation des normes et décisions de droit européen, 
relatório apresentado ao Colóquio de Bruxelas de 1975 sobre o tema central “Les recours des individus 
devant les instances nationales en cas de violation du droit européen", p. 26 (mimeografado). 
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AS EXCEÇÕES DO DOMÍNIO RESERVADO DOS ESTADOS E 
DO NÃO-ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS: 
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mento de Recursos Internos Não Servindo de Base para Caracte- 
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Reservado. 2. Esgotamento de Recursos Internos como Parti- 
cularização do Dominio Reservado. VII. Conclusões. 


I. Introdução: Identificação do Problema. 


O domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos têm sido 
duas exceções processuais das mais frequentemente levantadas no contencioso 
internacional: por meio da primeira, o Estado reclamado tenta impedir a 
consideração de uma matéria a nível internacional alegando que ela recai 
essencialmente em seu domínio reservado ou competência nacional; por meio da 
segunda, o Estado reclamado objeta à consideração de uma matéria a nível 
internacional alegando que os recursos de direito interno não foram esgotados e 
que a ação internacional só é assim facultada depois de ter tido o Estado uma 
oportunidade de reparar o suposto dano dentro de seu próprio sistema jurídico 
interno. O presente estudo abordará primariamente não a objeção de não- 
esgotamento de recursos internos per se, nem tampouco a exceção de domínio 
reservado como tal, mas mais propriamente o inter-relacionamento entre ambas. 

O problema, de certo modo, tem persistido diante da apatia e negligência 
lamentáveis da doutrina moderna, e, o que é ainda mais surpreendente, a questão 
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tem sido de tempos em tempos levantada na prática em casos cuja importância não 
pode ser subestimada. Chega assim a ser estranho ver as duas objeções de não- 
esgotamento de recursos internos e de dominio reservado serem tratadas 
separadamente uma da outra, em trabalhos dedicados a uma ou a outra, como se 
tivessem pouco ou nada em comum. Os poucos autores que chegaram ao ponto de 
indicar a interação entre as duas exceções limitaram-se a registrar a existência do 
problema sem absolutamente nele se aprofundarem o mínimo satisfatório. A 
análise comparativa que se segue é apresentada em um esforço para ajudar a 
esclarecer um problema importante do direito internacional contemporâneo. 


II. Domínio Reservado e Esgotamento de Recursos Internos: Análise 
Comparativa de Seus Efeitos Jurídicos. 


Um traço marcante e comum a ambas as exceções de domínio reservado e de 
não-esgotamento de recursos internos é que tanto uma como outra constituem 
artifícios a serviço da soberania dos Estados. Assim, uma objeção de domínio 
reservado, se aceita pelo tribunal internacional, impede este último de examinar o 
caso; é ela uma exceção preliminar à competência do tribunal internacional, 
assumindo um caráter substantivo no sentido de que uma decisão quanto à exceção 
tocaria no mérito do caso. Uma objeção de não-esgotamento de recursos internos, 
por outro lado, baseia-se na idéia do caráter subsidiário da jurisdição internacional 
em um certo direito de prioridade de que desfrutam os tribunais internos ao reparar 
supostos danos; é ela uma exceção preliminar à admissibilidade de uma reclamação 
internacional, que não necessariamente objeta à competência do tribunal inter- 
nacional em particular. 

Conseqüentemente, como decorrência lógica do relacionamento entre as 
duas exceções, pode-se dizer que uma objeção de domínio reservado, se 
impetiada com sucesso, tende a suplantar ou abarcar uma objeção de não- 
esgotamento de recursos internos levantada no mesmo caso. Isto significa que a 
segunda tende a permanecer de certo modo subsidiária ou suplementar à 
primeira, no sentido de que uma vez que o tribunal internacional examinando a 
matéria considera-a como recaindo essencialmente no dominio reservado do 
Estado em questão, não há então como insistir na aplicação da regra do: 
esgoramento dos recursos de direito interno!. 

Tal situação ocorreu, como se verá subsequentemente com mais detalhes, no 
caso Interhandel (1959), em que o governo dos Estados Unidos levantou tanto uma 
exceção de domínio reservado (quarta exceção preliminar) como uma exceção de 
não-esgotamento de recursos internos (terceira exceção preliminar) à petição 


1. Especialistas do tema parecem concordar com este ponto; cf., e.g., A. A. Cançado Trindade, The Rule 
of Exhaustion of Local Remedies in International Law (Ph. D. Thesis), vol. I, Universidade de Cambridge, 
Cambridge, 1977, pp. 231-314 (circul. interna); C. H. P. Law, The Local Remedies Rute in International Law, 
Geneva, Droz, 1961, pp. 123-124; Th. Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case-Law of 
International Courts and Tribunals, Leyden, Sijthoff, 1968, pp. 154-156. 
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suica?. As dificuldades no caso se agravaram ainda mais pelo fato de terem os 
Estados Unidos se baseado na emenda Connally. E a Corte Internacional de 
Justiça, ao invés de proceder ao exame da objeção de não-esgotamento, € talvez 
junté-la ao mérito como em outros casos, decidiu rejeitar a petição suíça por não- 
esgotamento de recursos internos. 

Ao sustentar assim a terceira exceção preliminar dos Estados Unidos, a Corte 
julgou “desnecessário” pronunciar sobre a objeção preliminar norte-americana 
de dominio reservado*. Desse modo a Corte de Haia se expôs à crítica de que 
emitira tal decisão “a fim de poupar-se do embaraço de pronunciar sobre a 
exceção preliminar alternativa pela qual os Estados Unidos invocaram a reserva — 
de ‘dominio reservado tal como determinado pelos Estados Unidos’ — a sua 
aceitação da cláusula facultativa"5 (cf. também infra). Mas tais considerações de 
policy podem bem ocorrer não apenas na decisão da Corte como também na 
formulação de objeções preliminares pela parte reclamada (e.g., exceções “pre- 
liminares” como subterfúgios de defesa quanto ao mérito)º. 

O domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos assim 
acarretam efeitos distintos que não podem ser equiparados um ao outro. Enquanto 
que a regra dos recursos internos enfatiza a competência subsidiária do órgão 
internacional para examinar o caso, a objeção de dominio reservado claramente 
nega aquela competência por completo. Uma objeção de domínio reservado 
avançada com sucesso teria o efeito de impedir qualquer exame do caso pelo órgão 
internacional, justamente por recair a matéria no domínio reservado do Estado. 
Uma objeção de não- esgotamento dos recursos de direito interno levantada com 
sucesso teria o efeito de rejeitar a reclamação como inadmissível por não- 
esgotamento dos meios internos de reparação, mas em princípio poderia 
sempre o reclamante reapresentar subsequentemente seu caso perante o órgão 
internacional, mediante nova petição, uma vez que os recursus de direito interno 
tenham sido devidamente esgotados”. Tendo em mente esta distinção crucial, 


2. Cf. caso Interhandel, ICJ Reports (1959) p. 11. 
3. Ibid, p. 30. 


4. Ibid, p. 29. 
5. C. W. Jenks, The Prospects of International Adjudication, London, Stevens/Oceana, 1964, pp. 533-534. 


6. Referindo-se a tais objeções como ‘exceptions préliminaires de fond”, Sperduti propôs o seguinte 
critério de distinção: — “Le critère pour distinguer entre des véritables exceptions préliminaires 
“Y incompétence et des exceptions qui, tout en ayant été présentées sous une telle forme, constituent, en 
substance, des exceptions de fond, consiste, en principe, à examiner si une décision qui serait prise sur 
une exception déterminée en faveur de l'État qui a soulevé cette exception, serait ou ne serait pas de 
nature à faire ressortir le défaut de fondement de la requête contre laquelle l'exception était dirigée". G. 
Sperduti, “La recevabilité des exceptions préliminaires de fond dans le procès international”, Rivista di 
Diritto Internazionale (1970) p. 474, € cf. pp. 461-490. 


7. Nesse sentido: petição n9 347/58, caso de X v. Bélgica, decisão de 29 de agosto de 1959, in Collection of 
Decisions of the European Commission of Human Rights, vol. 1, p. 5; petição nº 434/58, caso de X v. Suécia, 
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pode-se agora examinar, por meio de análise comparativa, a eficácia das exceções 
de domínio reservado e de não-esgotamento de recursos internos na prática 
judicial internacional. 


III. Reservas “Subjetivas” e “Objetivas” de Domínio Reservado. 


Um exame da jurisprudência da Corte Internacional de Justiça revela dois 
aspectos distintos da objeção de domínio reservado: primeiramente, a prática em 
relação às chamadas reservas automáticas à cláusula facultativa de seu Estatuto, e, 
em segundo lugar, a prática relativa a exceções preliminares de incompetência. 
Pode-se assim falar de reservas subjetivas e objetivas de domínio reservado, pois na 
primeira hipótese o poder de decisão pertence aos governos declarantes, ao passo 
que na segunda hipótese o poder de decidir se determinada matéria recai ou não 
no dominio reservado [dos Estados] pertence à Corte [internacional]. 

No caso dos Empréstimos Noruegueses (1957) a jurisdição obrigatória da Corte 
Internacional de Justiça foi desafiada por uma reserva da Noruega que invocava a 
reserva automática da França” como exceção preliminar. A Corte julgou que o 
governo norueguês poderia, em virtude da condição de reciprocidade, invocar a 
reserva francesa, que excluía da competência da Corte o litígio a ela submetido 
pela petição do governo francês. A Corte, consequentemente, viu-se sem 
competência para examinar a petição!º. Ao sustentar o argumento da Noruega, a 
Corte não expressou opinião alguma sobre a questão se o assunto do litígio recaia 
essencialmente no domínio reservado [estatal]. Em sua explicação de voto, o Juiz 
Lauterpacht discordou em determinado ponto da tese da Corte de pressupor quea 
declaração francesa era válida de direito; para ele, a declaração era inválida e a 
Corte não deveria ter se baseado nela, porque tal modo de proceder era contrário 
ao artigo 36 (6) do Estatuto que atribuía à Corte, sem qualquer margem a dúvidas, 
© direito, e impunha-lhe o dever, de determinar sua própria competência !l, 

Pouco após, a questão novamente surgiu no caso /nterhandel (1959), em que 
uma das exceções preliminares dos Estados Unidos invocava a reserva automática 


decisão de 30 de junho de 1959, in ibid., vol. 1, pp. 14-15. E cf. também A. Miaja de la Muela, “El 
Agotamiento de los Recursos Internos como Supuesto de las Reclamaciones Internacionales”, 2 
Anuario Uruguayo de Derecho Internacional (1963) pp. 28-52. 


8. S. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, vol. 1, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 393-399. 


9. A reserva francesa (contida na declaração francesa de 1º de março de 1949) dispunha: - “Esta 
declaração não se aplica a controvérsias relativas a matérias que pertencem essencialmente à 
competência nacional no entendimento do governo da república francesa”. Caso dos Empréstimos 
Noruegueses, IGJ Reports (1957) p. 21. 


10. Ibid, p. 27. 


11. Jbid., explicação de voto de H. Lauterpacht, p. 43; foi Hersch Lauterpacht quem intitulou a 
expressão “reserva automática” (cf. ibid., p. 34). 
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norte-americana à jurisdição obrigatória da Corte Internacional de Justiça !2. Já se 
referiu acima ao resultado da contenda: rejeição da petição suíça como inadmis- 
sível por não-esgotamento de recursos internos!. A Corte evitou assim pronun- 
ciar sobre a questão da reserva automática e baseou-se na declaração do agente dos 
Estados Unidos (Sr. Becker) segundo a qual aquela questão tinha “perdido a 
significação prática” e tinha se tornado "somewhat academic" e “somewhat 
moot"!4, Votos dissidentes foram proferidos, em um dos quais o Juiz Lauterpacht 
novamente afirmou que a Corte era “a guardiã de seu Estatuto” e que não lhe cabia 
abandonar, em deferência a uma reserva formulada por uma parte litigante, “uma 
função que, em virtude de um dispositivo expresso do Estatuto, é uma salvaguarda 
essencial de sua jurisdição obrigatéria’’!5. Novamente recapitulou o magistrado o 
artigo 36 (6) do Estatuto, consagrando o princípio de que “em matéria de sua 
jurisdição, um tribunal internacional, e não a parte interessada, tem o poder de 
decidir se um litígio perante si recai sob o instrumento criando sua jurisdiçäo”16. 

Naquele mesmo ano, na sessão de Neuchatel (1959) do Institut de Droit 
International, manisfetou-se considerável reação aos eventos ocorridos no decorrer 
dos processos dos casos dos Empréstimos Noruegueses e de Interhandel. As resoluções 
adotadas, inter alia, urgiam os Estados a recorrerem à Corte Internacional de 
Justiça como método normal de solução de controvérsias, ea aceitarem a jurisdição 
da Corte por compromissos que a tornassem eficaz e “não ilusória”!?. As 
resoluções do Institut relembravam as decisões e votos emitidos nos casos dos 
Empréstimos Noruegueses e de Interhandel, no sentido de urgir os Estados que 
aceitassem a jurisdição obrigatória da Corte em virtude do artigo 36(2) do Estatuto 
a fazê-lo “em termos precisos, respeitando o direito da Corte de ser o juiz de sua 
própria competência, de acordo com seu Estatuto” !ê. As resoluções ponderavam 
ainda aos Estados que uma submissão evasiva à jurisdição da Corte poderia abrir o 
caminho a outros Estados a se prevalecerem das reservas em seu próprio 


12. De acordo com a reserva dos Estados Unidos, a declaração norte-americana não se aplicava a 
“disputas relativas a assuntos que pertencem essencialmente ao dominio reservado dos Estados 
Unidos da América conforme determinado pelos Estados Unidos da América”. Caso Interhandel, IG] 
Reports (1959) p. 15. E 

18. Ibid., p. 29. 


14. Ibid., p. 26; e caso Interhandel, IC] Reports (1959), Argumentos Orais e Documentos, argumento oral 
do Sr. Becker de 6 de novembro de 1958, pp. 507-511. 


15. Caso Interhandel, ICJ Reports (1959), voto dissidente de H. Lauterpacht, p. 104. 

16. Jbid,, p. 104, ecf, pp. 117 e 122 para sua contestação da validade da declaração dos Estados Unidos. 
Outros Juízes, além dele, compartilharam igualmente do poro de vista de que a objeção deveria ter 
sido juntada ao mérito (como um argumento substantivo). 


17. Annuaire de l'Institut de Droit Interngtional (1959)-11, pp. 859-360. 


18. Ibid, pp. 359-360. 
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beneficio!º. Não obstante, nos instrumentos reconhecendo como obrigatória a 
jurisdição da Corte Internacional de Justiça (até 81 de julho de 1973), oito Estados, 
em suas declaracées?°, formularam reservas quanto a disputas ou matérias 
recaindo “essencialmente no domínio reservado” (competência nacional), ao 
passo que doze outros Estados?! preferiram dirigir suas reservas a disputas 
relativas a questões que, segundo o direito internacional, recaem essencialmente em seu 
domínio reservado. 

Estas sáo ilustracóes de reservas subjetivas de domínio reservado que, em 
casos como os de Interhandel e dos Empréstimos Noruegueses, foram utilizadas como 
argumentos alternativos aos de náo-esgotamento de recursos de direito interno. 
Passando ao aspecto objetivo da exceção de dominio reservado— a saber, a exceção como 
uma objeção preliminar à competência da Corte Internacional de Justiça para 
examinar a petição —, tem em alguns casos surgido mas não necessariamente como 
alternativa ao não-esgotamento de recursos internos (embora exceções pre- 
liminares de outros tipos possam acompanhá-lo). Isto não significa que um exame 
da exceção objetiva de domínio reservado sem uma exceção alternativa de não- 
esgotamento de recursos internos não seria útil para o estudo do inter-relacio- 
namento entre as duas. Pelo contrário, tal inter-relacionamento pode também ser 
abordado por meio de um paralelo ou confrontação entre casos em que se 
levantou uma ou outra das exceções, não como altenativas entre si, para os 
propósitos de verificar posteriormente, em base comparativa, a eficácia das duas 
exceções na prática. 

Uma reserva de domínio reservado do tipo “objetiva” foi avançada no caso 
da Interpretação dos Tratados de Paz (1950). A Assembléia Geral da ONU solicitara um 
parecer à Corte Internacional de Justiça sobre a interpretação dos dispositivos 
sobre solução de controvérsias contidos nos tratados de paz com a Bulgária, a 
Hungria e a Romênia. Os três Estados em questão objetaram à competência da 
Corte para examinar a matéria, alegando que um parecer sobre a mesma 
constituiria uma intervenção em assuntos essencialmente dentro de seu domínio 
reservado. A Corte, em seu parecer, enfatizou que não fora solicitada a examinar 
acusações levadas perante a Assembléia Geral da ONU acerca de supostas 
violações de certos dispositivos dos tratados; ao invés disso, o objeto da petição 
fora mais limitado e visando somente obter da Corte certas “clarificacóes de - 
natureza jurídica” relativas à aplicabilidade do procedimento de solução de 
controvérsias contido nos tratados de paz com a Bulgária, a Hungria ea Romênia. 


19. /bid., pp. 359-360. 


20. Índia, Israel, Libéria, Malawi, México, Filipinas, Sudão e Estados Unidos, Yearbook of the International 
Court of Justice (1972-1973) pp. 62-63, 66, 68, 71, 75, 78 e 81, respectivamente. 


21. Austrália, Botswana, Canadá, França, Zâmbia, Quênia, Cambódia, Malta, Maurício, Nova 
Zelândia, Paquistão e Suazilândia; in ibid., pp. 54, 56-57, 60-61, 65, 69-70, 72, 74e78, respectivamente. 
E cf. A. A. Cançado Trindade, O Estado as Relações Internacionais: O Domínio Reservado dos Estados na Prática 
das Nações Unidas e Organizações Regionais, Brasília, Editora Universidade de Brasília, 1979, pp. 13-50. 
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Desse modo, ponderou a Corte, “a interpretação dos termos de um tratado para 
este propósito não poderia ser considerada como uma questão recaindo 
essencialmente no domínio reservado de um Estado. Trata-se de uma questão de 
direito internacional que, por sua própria natureza, recai no âmbito de com- 
petência da Corte"22, 

Já se observou que, mais importante do que a rejeição pela Corte da objeção 
nesse caso concreto foi o fato de que a Corte "nào lidou com aquela objeção a priori 
ao rejeitá-la sumariamente, mas somente a descartou após um exame de seu 
mérito” 23. Entretanto, dever-se-ia também ter em mente que a Corte não tocou 
diretamente no ponto do domínio reservado; evitou fazê-lo, limitando-se à 
interpretação dos tratados, uma questão de direito internacional. Por mais 
memorável que tenha sido sua decisão, somente indiretamente lidou ela com o 
problema do domínio reservado como tal, e não parece constituir-se em uma 
interpretação cogente da aplicação problemática do artigo 2(7) da Carta da ONU. 

Em ocasião subsequente, no caso relativo ao Direito de Passagem sobre Território 
Indiano (1960), a Índia objetou à petição de Portugal à Corte, e invocou a reserva 
contida em sua declaração de aceitação da jurisdição obrigatória da Corte que 
excluia daquela jurisdição litígios relativos a questões que, segundo o direito 
internacional, recaiam exclusivamente sob a competência nacional da Índia. Após 
juntar tal exceção preliminar ao mérito, declarou a Corte, em seu julgamento 
quanto ao mérito, em relação à exceção, que “to contend that such a right of 
passage is one which can be relied upon as against India, to claim chat such an 
obligation is binding upon India, to invoke, whether rightly or wrongly, such 
principles is to place oneself on the plane of international law’’*4. Desse modo, 
considerou-se a matéria como não recaindo exclusivamente no domínio reservado 
da Índia, e não se sustentou a [quinta] exceção [preliminar]. 

Passando da Corte internacional de Justiça à Corte Européia de Direitos 
Humanos no plano regional, éra de se esperar que uma Corte, operando sob uma 
Convenção à qual aderiram livremente os Estados [Partes] no exercício pleno de 
sua soberania, dificilmente necessitaria pronunciar sobre a objeção de domínio 
reservado. Mas isto não ocorreu. O caso Golder versus Reino Unido (1975) e o Caso 
Lingilístico Belga (1967) fornecem ilustrações do problema. No caso Golder relativo 
ao Reino Unido, a Comissão Européia de Direitos Humanos havia declarado a 
petição admissível para consideração do mérito sob os artigos 6(1) e 8 da 
Convenção Européia de Direitos Humanos, ao mesmo tempo em que rejeitava 
uma das reclamações por falha do reclamante de esgotar todos os recursos de 
direito interno: o caso foi então enviado à Corte Européia??. 


22. Caso da Interpretação dos Tratados de Paz, IGJ Reports (1950) pp. 70-71. 
23. S. Rosenne, op. cit, vol. 1, p. 67. 
24. Caso do Direito de Passagem sobre Territóro Indiano, ICJ Reports (1960) p. 33. 


25. Corre Européia de Direitos Humanos, caso de Golder v. Reino Unido, julgamento de 21 de fevereiro 
de 1975, pp. 5 e 3 $$ 19 e 13. 
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Em seu julgamento de 21 de fevereiro de 1975, a Corte decidiu, em primeiro 
lugar, que tinha ocorrido uma violação do artigo 6(1) da Convenção: embora não 
se houvesse formalmente negado ao reclamante acesso aos tribunais (internos), foi 
ele efetivamente impedido de iniciar a ação que tinha em mente (em 1970), e 
embora não se fizesse uma referência expressa ao direito de acesso aos tribunais, o 
artigo 6(1) não obstante incorporava aquele direito, declarou a Corte, o direito de 
instituir processo em matéria civil sendo um aspecto do que a Corte intitulou 
“direito a um tribunal"?6. Em segundo lugar, decidiu a Corte que também tinha 
ocorrido uma violação do artigo 8 da Convenção, uma vez que a recusa por parte 
do Home Secretary da petição inicial (de 1970) tivera o efeito direto e imediato de 
impedir o reclamante de manter correspondécia com um advogado?”, 

A decisão da Corte sobre a violação do artigo 8 da Convenção foi tomada por 
unanimidade, ao passo que três Juízes discordaram da decisão da [maioria da] 
Corte sobre o artigo 6(1) da Convenção. Embora o governo reclamado não tivesse 
levantado uma objeção de domínio resevado, nem tivesse a Corte tampouco 
tocado na questão, os três Juízes que anexaram explicações de voto, discordando 
em particular da decisão da Corte sobre o “direito de acesso”, levantaram a 
questão, em termos expressos ou indiretamente e por implicação. Em seu voto, o 
Juiz Fitzmaurice observou que “de modo geral, as diversas convenções e pactos de 
direitos humanos, mas mais particularmente a Convenção Européia, abriram 
caminho inteiramente novo no plano internacional, fazendo consideráveis 
incursões em alguns dos domínios mais sensíveis dos governos na esfera de sua 
competência nacional ou domínio reservado"?5. Em sua opinião isto requeria 
uma interpretação “cautelosa” particularmente de dispositivos cujo sentido 
pudesse ser incerto e quando construções ou versões amplas “pudessem ter o 
efeito de impor aos Estados contratantes obrigações que eles realmente não 
pretenderam assumir, ou que não entenderam que estivessem assumido”2%, 

O Juiz Zekia argumentou que se se tencionasse reconhecer a todos um 
direito de acesso, sem restrições da legistação nacional, no âmbito das jurisdições 
das Altas Partes Contratantes, era de se esperar que fôsse ele expressamente 
previsto na Convenção. O artigo 6(1) não o previu; mas mesmo que os dispositivos 
da Convenção fôssem totalmente omissos ou silenciosos quanto ao direito de 
acesso ~ o que não era o caso — ter-se-ia que admitir que “por implicação e intenção 
necessárias” aquele direito deveria ser tido como incorporado na Convenção mas 


26. Ibid., caso Golder, pp. 7-16 $6 23-46. A Corte baseou sua decisão no texto e contexto do artigo 6 (1) 
da Convenção, no propósito e objeto da Convenção, e nos princípios gerais do direito. 


27. Ibid., pp. 7-16 $$ 23-46; acrescentou a Corte que “the preceding findings amount in themselves to 
adequate just satisfaction” sob o artigo 50 da Convenção (ibid, p. 16). 


28. Ibid., Caso Golder, explicação de voto de G. Fitzmaurice, p. 38 § 38. 


29. Ibid, p. 38 § 39; para o Juiz Fitzmaurice, “any serious doubt must therefore be resolved in favour 
of, rather than against, the government concerned” (ibid., p. 38 § 89). 
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não necessariamente no artigo 6(1), na premissa de que as Partes Contratantes 
“took the existence of such right of access for granted”3º. Para o Juiz Verdross a 
interpretação da Corte e sua decisão sobre a violação do artigo 6(1) da Convenção 
contradiziam o fato de que os dispositivos da Convenção constituam limites 
também da jurisdição da Corte: “esta é uma jurisdição especial, uma vez que ela 
atribui à Corte o poder de resolver litígios que se originaram no curso da vida 
interna dos Estados Contratantes. As normas definindo os limites de tal jurisdição 
devem por isso ser interpretadas restritivamente’’?!. 

Foi, no entanto, no Caso Linguistico Belga (1967) que uma exceção de domínio 
reservado propriamente dita foi efetivamente levantada perante a Corte Européia. 
Anteriormente, a Comissão examinara diversas petições relativas ao regime 
lingúístico na Bélgica, eem algumas delas a questão do esgotamento de recursos 
internos; mas o Caso Lingúístico Belga (as petições declaradas admissíveis pela 
Comissão) chegou com sucesso até a Corte. A Bélgica interpôs uma exceção 
preliminar de incompetência da Corte alegando que as petições a ela enviadas não 
estavam cobertas pela Convenção Européia e o Protocolo, mas formavam parte do 
“domínio reservado do direito interno belga”, uma vez que “as regulamentações 
lingüísticas pertencem à competência exclusiva dos Estados"??. A Comissão 
Européia solicitou à Corte que rejeitasse a exceção preliminar com base no 
argumento de que de acordo com o sistema da Convenção “uma exceção de 
incompetência ratione materiae deveria normalmente ser levantada perante a 
Comissão quando a admissibilidade da petição estivesse sob consideração”, e no 
caso o governo belga não havia interposto tal exceção. Além disso, acrescentou a 
Comissão, quando um caso, como o presente, dissesse respeito à interpretação ou 
aplicação da Convenção, “não há, em princípio, lugar para a idéia do domínio 
reservado no sistema de supervisão estabelecido pela Convenção”3. 

Em seu julgamento de 9 de fevereiro de 1967, a Corte, após levar em conta as 
teses divergentes da Comissão e do governo belga sobre a questão afirmou que o 
argumento belga baseado na ncção do domínio reservado como um aspecto de 
sua exceção preliminar de incompetência dizia respeito ao mérito e não poderia 
por isso levar a “qualquer resultado diferente”. O que o governo procurava, de 
fato, ao invocar aquela noção, ponderou a Corte, era “demonstrar a ausência nesse 
caso de qualquer fator relativo à Convenção”4. Incapaz de concordar com tai 
raciocínio, a Corte indicou que “a Convenção e o Protocolo, que cobrem matérias 


80. Ibid, caso Golder, explicação de voto do Juiz Zekia, p. 21. 
31. Ibid.,caso Golder, explicação de voto do Juiz Verdross, p. 17. 


82. Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Lingüfstico Belga (Exceção Preliminar), julgamento de 
9 de fevereiro de 1967, Série A, p. 16. 


33. Ibid, p. 17. 


34. Ibid, p. 19. 
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que normalmente recaem no direito interno dos Estados contratantes, são 
instrumentos internacionais cujo propósito principal é o de estabelecer certos 
padrões internacionais a serem observados pelos Estados Contratantes em suas 
relações com pessoas sob sua jurisdição”. Como sua própria jurisdição se 
estendia a todos os casos — como o presente - concernentes à interpretação e 
aplicação daqueles instrumentos, concluiu a Corte pela impossibilidade em tais 
circunstâncias de “encarar o argumento baseado na noção de domínio reservado 
como possuidor do caráter de uma exceção preliminar de incompetência", 

A Corte assim decidiu sem prejuízo do mérito do litígio. A decisão de 
proceder a um exame do inérito e de rejeitar a exceção belga foi tomada por 
unanimidade3?. É significativo observar que nesse caso a Corte afirmou 
expressamente que a noção de domínio reservado não poderia ser interposta como 
uma exceção preliminar à competência da Corte para lidar com a matéria, e não 
tinha lugar algum no sistema de supervisão em questão. A Corte Européia parece, 
assim, ter ido mais além do que a Corte Internacional de Justiça no tratamento do 
problema. 

A Corte de Haia tem encontrado bastante dificuldade em resolver a questão 
e tem se exposto a críticas pela posição reticente assumida em alguns casos. Mesmo 
assim, tais críticas devem ser compartilhadas por alguns governos pela atitude 
tomada em relação ao problema. O argumento de domínio reservado tal como 
levantado na forma de uma reserva automática mostra-se destrutivo do próprio 
propósito que a declaração presumivelmente almeja alcançar, a saber, a aceitação 
da jurisdição obrigatória da Corte. Há uma contradição inerente naqueles 
instrumentos de reserva. 

O artigo 92 da Carta da ONU eo artigo 1 do Estatuto da Corte Internacional 
de Justiça demonstram, mediante exame cuidadoso, que os dois instrumentos 
formam um todo orgânico. Assim sendo, como o artigo 2(7) da Carta da ONU já 
contém a exceção do dominio reservado, pode-se questionar não apenas a 
validade mas até mesmo a utilidade de reservas à jurisdição obrigatória da Corte do 
tipo da emenda Connally. Parece que alguns Estados, excessivamente zelosos de 
sua soberania, não têm sido capazes de se contentarem com a inserção da claúsula 
do dominio reservado na Carta da ONU sob a rubrica principal dos “propósitos 
e princípios” da Organização... 


35. Ibid., p. 19; fez-se referência ao artigo 1 da Convenção. 
36. Ibid., p. 19; fez-se referência ao artigo 45 da Convenção. 
37. Cf. ibid, p. 20. 


38. Está além dos propósitos do presente estudo, entretanto, investigar a relação apropriada entre a 
Corte e outros órgãos da ONU. 
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IV. Incertezas da Solução Judicial. 


_A vista do que precede, pode-se nesse estágio indagar se há enfim lugar para 
uma solução judicial do problema do domínio reservado. Os especialistas têm 
hesitado muito sobre este ponto: enquanto alguns, como Stone, Rousseau e 
Sohn3%, favorecem o pronunciamento da Corte sobre todas as questões graves, 
outros, como Preuss e Sperduti*%, cónsideram o problema do domínio reservado 
inadequado para aplicação judicial. Não parece haver uma resposta clara ou 
conclusiva ao problema: tentativas de fornecer uma resposta até certo ponto 
dependem, em última análise, do juízo de cada um da função dos órgãos judiciais 
internacionais. Sir Humphrey Waldock descreveu com exatidão a gravidade do 
problema: — “Enquanto a construção do domínio reservado em limite cons- 
titucional da jurisdição internacional pode ser relevante no caso de órgãos 
políticos internacionais que não são obrigados a decidir de acordo com os direitos 
das partes, cria ela uma posição inteiramente artificial em relação aos tribunais 
internacionais. Se a matéria pertence ao domínio reservado, o tribunal é 
definitivamente incompetente para investigar o mérito. Por outro lado, ele não 
pode determinar se a matéria pertence ou não ao domínio reservado sem uma 
investigação do mérito" !!. 

Tudo indica que a objeção de não-esgotamento de recursos internos tenha 
sido utilizada mais frequentemente do que a de dominio reservado perante 
tribunais internacionais*?. Por outro lado, objeções de dominio reservado 


.39. Julius Stone, Legal Controls of International Conflict, London, Stevens, 1954, p. 254; Charles Rousseau 
(rapporteur), “La détermination des affaires qui relèvent essentiellement de la compétence nationale des 
États", Annuaire de l'Institut de Droit International (1952)-1, p. 157, e debates (intervenções de 
Kaeckenbeeck e Rolin) in ibid, vol. II, pp. 292-293; Louis Sohn (rapporteur), in International Law 
Association, Report of the 5 1% Conference, Tóquio, 1964, pp. 95-96; e comentários de Juraj Andrassy, “Le 
renforcement de la juridiction de la Cour Internationale de Justice”, Jugoslovenska Revija xa Medunarodno 
Pravo (1964) pp. 84-88. 


40. L. Preuss, “Article 2 (7) of the Charter of the United Nations and Matters of Domestic 
Jurisdiction”, Recueil des Cours de l'Académie de'Droit International (1949)-1, pp. 645-648; G. Sperduú, 
Il Dominio Riservato, Milano, Giuffrè, 1970, pp. 70-71. 


41. C. H. M. Waldock, “The Plea of Domestic Jurisdiction before International Legal Tribunals”, 
British Year Book of International Law (1954) pp. 140-142, e cf. pp. 131-187. 


42. Além de diversos laudos arbitrais, cf.: Corte Permanente de Justiça Internacional (CPJI), caso das 
Concessões Mavrommatis na Palestina, Série A, nº 2, 1924; CPJI, caso de Certos Interesses Alemães na Alta Silésia 
Polonesa, Série A, n9 7, 1926; CPJI, caso da Fábrica Chorzów (pedido de indenização - jurisdição), Série A, 
nº 9, 1927; CPJ1, casos dos Empréstimos Séruios e Brasileiros, Série A, nºs 20 e 21, 1929; CPJI, caso da 
Administração do Príncipe Von Pless, Série A/B, nº 52, 1933; CPJI, caso Losinger (Exceção Preliminar), 
Série A/B, nº 67, 1936; CPJI, caso Borchgrave (Exceções Preliminares), Série A/B, nº 72, 1987; CPJI, caso 
dos Fosfatos em Marrocos (Exceções Preliminares), Série A/B, nº 74, 1938: CPJI, caso da Estrada de Ferro 
Panevezys-Saldutiskis, Série A/B, nº 76, 1989; CPJI, caso da Companhia de Eletricidade de Sofia e Bulgária 
(Exceção Preliminar), Série A/B, nº 77, 1939; Corte Internacional de Justiça (CIJ), caso da Companhia 
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parecem ter sido levantadas mais frequentemente do que a exceção dos recursos 
internos perante os órgãos políticos de organizações internacionais?’ (solução 
política). A prática das organizações internacionais clarifica um pouco a questão, 
como se verá infra, mas subsistem sérias dúvidas quanto à propriedade ou 
conveniência de uma solução judicial às objeções de domínio reservado em 
particular. Quanto a este último, pode-se falar de uma explicação antes política do 
que lógica, com as normas jurídicas servindo apenas como uma limitação muito 
ampla dos possíveis métodos práticos de resolver o caso concreto*!, 

Caberia aqui registrar ainda um desenvolvimento significativo recente: 
exceções ou objeções preliminares, que historicamente evoluíram na prática e 
jurisprudência de órgãos judiciais, gradualmente têm se adaptado aos proce- 
dimentos perante os órgãos politicos da ONU. Dentre tais exceções preliminares, 
poder-se-iam destacar, como o faz o relato de Ciobanu, as de ultra vires e conditiosine 
qua non (dado seu caráter peremptório), seguidas das de electa una via, lis pendens e res 
judicata (de caráter permissivo, dependendo até certo ponto das contingências 
políticas dos casos em questáo)***. Impõe-se, contudo, algum cuidado com esta 
categorização, por subsistir o risco de se atribuir um certo fomalismo jurídico às 
objeções à competência dos órgãos politicos da ONU. 


V. Domínio Reservado e Não-Esgotamento de Recursos Internos: 
Análise Comparativa de Sua Eficácia e Seus Resultados Práticos. 


Se se considerar a origem dos argumentos de domínio reservado e de não- 
esgotamento de recursos internos, ver-se-á que o segundo mostra-se mais 
duradouro e menos vulnerável do que o primeiro. Historicamente, o princípio dos 
recursos internos precede a cláusula do domínio reservado em alguns séculos, 
estando assim bem mais solidamente estabelecido. As raizes históricas e os 


Petrolifera Anglo-Iraniana (Exceção Preliminar), IGJ Reports (1952); C1}, caso Ambatielos (mérito: obrigação 
de arbitrar), IGJ Reports (1953); CIJ, caso Nottebohm (segunda fase), IGJ Reports (1955); CIJ, caso dos 
Empréstimos Noruegueses, ICJ Reports (1957); CIJ, caso Interhandel, ICJ Reports (1959); CIJ, caso do Incidente 
Aéreo, ICJ Reports (1959); CI), caso da Compagnie du Port, des Quais et des Entrepots de Beyrouth et Société Radio 
Orient (cf. argumentos orais), [CJ Reports (1960); CIJ, caso da Barcelona Traction (Exceções Preliminares), 
IGJ Reports (1964); CIJ, caso da Barcelona Traction (segunda fase), IGJ} Reports (1970). 


43. Cf. infra, para a prática sobre o domínio reservado. Quanto à regra do esgotamento dos recursos 
internos, recorde-se que foi discutida no Conselho da Liga das Nações (um órgão político) no caso dos 
Navios Finlandeses (1931-1984), antes de ter sido a matéria submetida a arbitragem. League of Nations 
Official journal (1934) pp. 1450-1458, c ibid. (1935) p. 1160; Reporis of International Arbitral Awards, vol. MI, 
pp. 1481-1550. 


44. F. Ermacora, “Human Rights and Domestic Jurisdiction (Article 2 (7) of the Charter)”, Recueil des 
Cours ae l'Académie de Droit International (1968)-11, pp. 388-389. 


44a. Dan Ciobanu, Preliminary Objections Related to the Jurisdiction of the United Nations Political Organs, The 
Hague, M. Nijhoff, 1975, pp. 47-48, 57 e 61-149, e cf. pp. 153-201. 
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antecedentes da velha regra da reparação pelas vias internas ou locais remontam à 
pré-história do direito internacional, à era da prática medieval das represálias 
privadas*5. O conceito de domínio reservado, por outro lado, é essencialmente um 
conceito moderno, inserido pela primeira vez no Pacto da Liga das Nações -artigo 
15(8) — e tendo por propósito o de estender algum grau de proteção aos chamados 
“interesses vitais” dos Estados. A iniciativa daquela inserção foi tomada com 
sucesso pelo Presidente dos Estados Unidos *6, muito embora ironicamente aquele 
país jamais tenha se tornado membro da Liga. 

Na prática da Liga, a restrição de domínio reservado imposta sobre seu 
Conselho foi invocada em apenas três ocasiões*”, em uma das quais — o caso dos 
Decretos de Nacionalidade de Túnis e Marrocos (1923) — a Corte Permanente de Justiça 
Internacional declarou que “a questão se determinada matéria pertence ou não 
somente à jurisdição de um Estado é essencialmente uma questão relativa, que 
depende do desenvolvimento das relações internacionais” t8, No sistema do Pácto 
da Liga o domínio reservado [dos Estados] não era um problema agudo, uma vez 
que o Conselho da Liga era o órgão competente para proceder a sua determinação. 
Mas a Carta da ONU, ao contrário, não inclui dispositivo algum naquele sentido, e 
consegientemente o problema agravou-se nas três últimas décadas. Não obstante 
o silêncio da Carta sobre a matéria, o problema foi objeto de atenção na 
Conferência de San Francisco, onde um relatório aprovado de 12 de junho de 1945 
do Comité 1V/2 afirmava que como cabia a cada órgão “interpretar as partes da 
Carta aplicáveis a suas funções particulares”, não era necessário incluir na 
Carta um dipositivo expresso naquele sentido”. 

Além disso, um exame minucioso dos trabalhos preparatórios do artigo 2(7) 
da Carta da ONU (debates do Comitê 1/1)5º demonstra que as delegações 


45. A. A. Cançado Trindade, “Origin and Historical Development of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law”, Revue Belge de Droit International (1976)-II, pp. 499-527; A. A. Cançado 
Trindade, “O Contencioso Diplomático e os Recursos de Direito Interno”, 66 Revista de Informação 
Legislativa do Senado Federal (1980) pp. 153-174. 


46. Encontrava-se então o Presidente Wilson sob pressão da opinião pública norte-americana, que se 
opunha a qualquer interferência em certas questões domésticas de relevância, tais como imigração, 
condições de trabalho, taxas alfandegárias. 


47. Caso das Ihas Aaland (Finlandia v. Suécia); caso dos Decretos de Nacionalidade (Reino Unido v. 
França); e caso da Expulsão do Patriarca Ecumênico (Grécia v. Turquia); o terceiro foi resolvido 
amigavelmente por negociações diretas entre as partes, ao passo que o primeiro foi solucionado 
pacificamente à luz de um Parecer emitido por uma Comissão de Juristas (uma vez que a Corte 
Permanente de Justiça Internacional ainda não houvera sido constituída). 


48. CPJI, Série B, nº 4, pp. 23-24. 


49. ONU, doc. 933-1V/2/42 (2), United Nations Conference on International Organization (UNCIO), vol. 18, 
p. 709. 


50. Cf. particularmente: propostas da Bolívia e Noruega, UNCIO, vol. 12, pp. 190 e 192, evol. 3, p.871; 
série de propostas de oito delegações, UNCIO, vol. 12, pp. 190-192; sugestão de emenda grega, UNCIO, 
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participantes não advogaram que a determinação do domínio reservado deveria 
ser atribuída aos Estados interessados; ao invés disso, favoreceram o envio da 
matéria aos órgãos internacionais, em um reconhecimento implícito do critério do 
direito internacional!, Dever-se-ia sempre ter em mente este fato, para uma exata 
compreensão da prática subsequente das Nações Unidas sobre o domínio 
reservado [dos Estados], pois ressalta a artificialidade deste último como salva- 
guarda da soberania do Estado®?. 

Assim, as incertezas circundando a exceção do domínio reservado devem-se 
em grande parte ao problema da competência para proceder a sua determinação. 
Este não é um problema normalmente acompanhando a aplicação da regra do 
esgotamento dos recursos de direito interno no contencioso judicial internacional 
moderno. É tese geralmente aceita que é o órgão internacional que examina o 
litígio que pronuncia sobre o cumprimento ou não pelo reclamante do requisito 
do esgotamento dos recursos de direito interno levantado preliminarmente pelo 
reclamado. Mas quando se se depara com a objeção substantiva de dominic 
reservado visando excluir toda jurisdição internacional, inevitavelmente surge a 
controvérsia uma vez que a questão é agravada pela obscuridade pairando sobre a 

, competência para a determinação da matéria. 

Não é incomum encontrar o princípio do esgotamento dos recursos internos 
incorporado em tratados internacionais e a ser aplicado de acordo com o 
procedimento adotado. Ademais, seu âmbito de aplicação tem se moldado 
gradualmente no direito internacional costumeiro ao curso de longa evolução. 
Mas, no tocante ao domínio reservado, a Carta da ONU, por exemplo, não contém 
absolutamente dispositivo algum concernente a um procedimento para a aplicação 
do artigo 2(7).No mais das vezes à exceção tem sido examinada pelos órgãos 
políticos da Organização, sem nenhuma categorização ou critério rígido para 
determinar os assuntos que recaem no domínio reservado dos Estados. 

Assim, não surpreende vislumbrar os doutrinadores batendo-se para propor 
diferentes critérios para a determinação do âmbito exato do domínio reservado. 
Primeiramente, tem-se afirmado que há matérias que, pela sua própria natureza, 


vol. 6, pp. 509-510; proposta belga, UNCIO, vol. 6, pp. 510-512; proposta australiana (emenda que 
incorporou-se ao artigo 2 (7) da Carta da ONU), UNCIO, vol. 6, pp. 494-499; ca proposta dos quatro 
governos patrocinadores (cujo conteúdo tornou-se o do atual arúgo 2 (7) da Carta da ONU), UNCIO, 
vol. 6, pp. 512-518. 


51. M. S. Rajan, United Nations and Domestic Jurisdiction, New Delhi, Orient Longmans, 1958, p. 394; L. 
Kopelmanas, L'Organisation des Nations Unies, vol. E, Paris, Sirey, 1947, pp. 232 e 241-242. 


52. R. L. Bindschedler, "La délimitation des compétences des Nations Unies", Recueil des Cours de 
l'Académie de Droit International (1968)-1, p. 396; Paul Berthoud, La compétence nationale des Etats et 
l'Organisation des Nations Unies (these), Université de Neuchatel, 1948, p. 32; H. Lauterpacht, International 
Law and Human Rights, London, Stevens, 1950, p. 217; F. Ermacora, of. cit., p. 440. 


53. Para os problemas ainda hoje persistentes quanto à sua aplicação, cf. A. A. Cançado Trindade, The 
Rule of Exhaustion of Local Remedies..., op. cit, vol. IL, pp. 819-1498. 
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pertencem ao domínio reservado dos Estados, e outras que da mesma forma 
pertencem ao direito internacional. Segundo outro raciocínio há matérias que são 
prima facie internas (competência nacional), mas que podem subsequentemente, 
devido a sua importância, atingir o plano internacional. Outra tese é a de que todas 
as matérias podem tornar-se objeto de regulamentação internacional por meio de 
tratados, e sempre que isto acontece deixam elas de pertencer ao domínio 
reservado. Os problemas levantados pela cláusula de domínio reservado da Carta 
da ONU têm sido abordados com considerável hesitação. Uma primeira corrente 
(Kelsen, Alf Ross, Jiménez de Aréchaga, Waldock) aderiu à tese de que o domínio: 
reservado dos Estados depende da questão se o direito internacional fêz ou não da 
matéria objeto de regulamentação”. Outra corrente (H. Lauterpacht, Sperduti, 
Scelle) simplesmente favoreceu o critério do direito internacional para a determi- 
nação do dominio reservado. Finalmente, uma corrente distinta (Henri Rolin, 
Verdross) visualizou diferentes esferas de jurisdição ou uma certa distribuição de 
competências, aparentemente para manter que há matérias que bem poderiam per 
se recair no domínio reservado dos Estados5f. 

A ambiguidade da cláusula do domínio reservado torna-se mais visível se se 
comparar o sistema da Liga das Nações com o das Nações Unidas. No passado, a 
cláusula do domínio reservado no Pacto da Liga constituía uma limitação apenas 
aos poderes do Conselho da Liga??, mas a emenda dos governos patrocinadores da 
Conferência de San Francisco modificou sua posição para onde se situa atual- 
mente, i.e., sob os “propósitos e princípios” das Nações Unidas, constituindo-se 
assim em limitação dos poderes e funções de todos os órgãos das Nações Unidas. 


54. Hans Kelsen, The Law of the United Nations, London, Stevens, 1950, pp. 776 e 778; Alf Ross, 
Constitution of the United Nations, Copenhagen, E. Munksgaard, 1950, pp. 120-121 e 131; E. Jiménez de 
Aréchaga, Derecho Constitucional de tas Naciones Unidas, Madrid, Escuela de Funcionarios Internacionales, 
1958, pp. 104 e 107-108; H. Waldock, “General Course on Public International Law”, Recueil des Cours 
de l'Académie de Droit International (1962)-II, cap. II, pp. 173-191. 


55. H. Lauterpacht, of. cit, p. 215; G. Sperduti, op. cit, pp. 17-18, 35-40 e 56-58; e, no mesmo sentido, 


anteriormente, Georges Scelle, “Critique du soi-disant domaine de ‘compétence exclusive”, Revue de 
droit international et de législation comparée (1933) pp. 368-369, nº 2. 


56. Henri Rolin, “The International Court of Justice and Domestic jurisdiction”, International 
Organization (1954) pp. 43-44; Alfred Verdross, “The Plea of Domestic Jurisdiction before an 
International Tribunal and a Political Organ of the United Nations”, Zeitschrift für auslandisches öffentliches 
Recht und Völkerrecht (1968) pp. 87-68. 


57. Eassim foi mantida nas Propostas de Dumbarton Oaks como uma limitação apenas aos poderes do 
Conselho de Segurança relativos à solução pacífica de controvérsias. 


58. Sugeriu-se que este fato se deveu à ampliação da competência da Organização, refletida, e.g., no 
estabelecimento de um Conselho Económico e Social; cf. ONU, doc. 1019, UNCIO, vol. 6, pp. 514-515; 
J. Ludovicy, "L'arücle 2 (7) de la Charte des Nations Unies et la notion du domaine réservé”, 
Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht (1957-1958) p. 180; e para outras mudanças, cf. D. R. Gilmour, 
“The Meaning of ‘Intervene’ within Article 2 (7) of the United Nations Charter — an Historical 
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Desse modo, enquanto ampliando (ou aparentemente fortalecendo) explicita- 
mente o âmbito do domínio reservado (em relação ao Pacto da Liga), os redatores 
da Carta da ONU ao mesmo tempo limitaram-no implicitamente ao reconhe- 
cerem aos órgãos da Organização a competência para interpretar os dispositivos 
da Carta aplicáveis a suas funções particulares. Toda a construção pareceu assim 
artificial e ambígua. Não surpreende, pois, que, em conseqüéncia, na prática as 
técnicas a que recorreram os órgãos da ONU para lidar com a matéria tenham 
variado consideravelmente de caso a caso, constituindo um fator a ser examinado à 
luz docas d'espèce. Dificilmente se encontrará uma prática realmente uniforme com 
relação ás medidas tomadas para enfrentar objeções de dominio reservado. 
Um exame meticuloso dos cinqüenta e um casos sob o artigo 2(7) da Carta da 
ONU registrados até o presente pelo Repertório da Prática dos Órgãos das Nações Unidas 
(e Suplementos nºs 1,2,3) demonstra que, apesar da diversidade de técnicas 
utilizadas (c de períodos de duração variada) para suplantar a objeção de dominio 
reservado naqueles casos, na prática os órgãos políticos da ONU têm consisten- 
temente feito do problema da competência para a determinação do domínio 
reservado uma vexata quaestio, rejeitando objeções a sua competência ou então 
prosseguindo em sua ação aparentemente ignorando tais objeções. Não raro 
debates quanto à competência se interligaram com discussão de questões 
substantivas. Se os grandes poderes que patrocinaram a fraseologia adotada no 
artigo 2(7) na Conferência de San Francisco pretenderam que tal desenvolvimento 
ocorresse, cabe então a eles o crédito pela prática subsequente dos órgãos das 


Perspective”, International and Comparative Law Quarterly (1967) pp. 330-351; Alfred Verdross, “Le 
principe de la non-intervention dans les affaires relevant de la compétence nationale d'un État et 
Varticle 2 (7) de la Charte des Nations Unies”, in Mélanges offerts à Charles Rousseau, Paris, Pédone, 1974, 
pp. 267-276. 


59. O que certamente sugere que não ha resposta estritamente juridica ao problema. Os diferentes 
casos levados perante órgãos da ONU acarretaram uma diversidade de medidas para suplantar 
objeções de dominio reservado, como, e.g., inclusão do item na agenda, adoção de recomendações e 
resoluções, estabelecimento de comissões de estudo ad hoc, sistema de relatórios, etc. Casos 
particularmente concernentes à autodeterminação precipitaram a rejeição das objeções e foram 
prontamente incluídos na agenda da Assembléia Geral. Dos órgãos políticos da ONU, a Assembléia 
Geral mostrou ser o mais adequado para lidar com o problema. Em uma ocasião (a questão húngara, 
1959-1962), por exemplo, em decorrência do veto do Conselho de Segurança recorreu-se à convocação 
de uma sessão extraordinária de emergência da Assembléia Geral para considerar o caso em questão; a 
medida foi usada com sucesso. O comportamento dos Estados, longe de ser coerente, de modo algum 
tem facilitado a tarefa dos órgãos internacionais; o trabalho do Conselho de Segurança, por exemplo, 
tem sido frequentemente obstruído por objeções de dominio reservado. Seus membros permanentes, 
em particular, têm favorecido ou vetado a inclusão de casos na agenda do Conselho de Segurança de 
acordo com os seus próprios interesses respectivos. Afora as dificuldades na avaliação de um caso, seus 
argumentos têm se mostrado até certo ponto contraditórios, dado que sua atitude a favor ou contra a 
inclusão de itens na agenda têm variado à luz das circunstâncias políticas da época e não tem sido 
guiada por considerações de natureza jurídica. Sobre este problema específico, cf. D. R. Gilmour, 
“Article 2 (7) of the United Nations Charter and the Practice of the Permanent Members of the Security 
Council”, Australian Yearbook of International Law (1967) pp. 153-210; A. A. Cançado Trindade, O Estado e 
as Relações Internacionais: O Domínio Reservado dos Estados..., op. cil, pp. 13-50. 
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Nações Unidas sobre a objeção de domínio reservado, mas eles também se 
expõem à crítica de que os órgãos internacionais deveriam ter sua prática regida 
por regras de conduta claras e sem ambigilidade®°, Afinal, a prática da ONU como um 
todo dificilmente poderia ser vista como refletindo um arbitraire politique; parece, 
antes, exprimir uma interpretação possível, e que poderia até certo ponto ser 
razoavelmente esperada ou prevista®!, da cláusula do domínio reservado inserida 
na Carta, em que se encontra a fonte de toda a ambiguidade possível. 

Como artigo 2(7) diz respeito basicamente às relações entre a Organização e 
seus membrost?, é menos pela reserva expressa de um dominio de competência 
do que pelas restrições reais de ação impostas aos órgãos da Organização’ que um 
domínio reservado pode ser assegurado. E, ademais, outros dispositivos da Carta 
podem ser interpretados em combinação e simultaneamente de modo a tornar a 
cláusula do domínio reservado inócua4 e desprovida de todo sentido técnico. É de 
certo modo difícil evitar a impressão de que quando a cláusula do domínio 
reservado foi adotada na Conferência de San Francisco ela teve sobretudo um 
efeito psicológico de tranqüilizar alguns Estados de que sua soberania estaria 
assim preservadatÿ. 


60. Não surpreende encontrar referências à cláusula do domínio reservado como sendo nada mais que 
um “makeshift” (C. B. H. Fincham, Domestic Jurisdiction, Leyden, Sijthoff, 1948, pp. 184 e 187), ou uma 
“chicane procéduriére” (L. Kopelmanas, of. cit, vol. I, p. 248). Daí as sugestões imediatas para mudança 
naquele dispositivo, incluindo sua supressão; cf. M. S. Rajan, op. cit, pp. 528-541; C. B. H. Fincham, op. 
cit, pp. 184-187; L. Kopelmanas, op. cit, vol. 1, p. 248. Tal possibilidade foi considerada na própria 
Conferência de San Francisco pelas delegações da Noruega e da Bolivia; cf. UNCIO, vol. 12, pp. 190- 
192, e vol. 3, p. 371. 


61. Alf Ross, “La nation de 'compétence nationale’ dans la pratique des Nations Unies — une 
rationalisation a posteriori", Mélanges offerts à Henri Rolin, Paris, Pédone, 1964, p. 290. Poder-se-ia 
acrescentar que o Conselho Econômico e Social (ECOSOC) da ONU tem consistentemente suplantado 
o argumento do domínio reservado (especialmente durante a redação dos Pactos de Direitos Humanos 
da ONU). E a Comissão de Direito Internacional da ONU considerou a inclusão da questão do 
domínio reservado (primeira sessão, 1949) em um levantamento de direito internacional relativo a seu 
trabalho de codificação, mas logo afastou a idéia; cf. ONU, doc. A/CN.4/SR.5-6, de 26 de abrilde 1949, 
pp. 5-9. 


62. L. M. Goodrich, E. Hambro, A. P. Simmons, Charter of the United Nations. 32 ed. rev., N. Y., 
Columbia University Press, 1969, p. 63. 


63. M. Bourquin, L'État Souverain et l'organisation internationale, N. Y., Manhauan Publ. Co., 1959, p. 28. 


64. Por exemplo, tomando a Carta como um todo, os artigos 10 e 14 afirmando a competência da 
Assembleia Geral para discuür qualquer matéria (c recomendar medidas) no âmbito da Carta; o artigo 
34 afirmando o poder do Conselho de Segurança de investigar qualquer disputa ou situação que possa 
pôr em risco a paz e segurança internacionais, independentemente da origem; ou o artigo 39 sobre seu 
poder para determinar a existência de uma ameaça à paz ou ruptura da paz. 


65. Mas apenas um ano após sua adoção, no decorrer dos debates sobre a questão espanhola, o 
conceito de “international concern" foi trazido à tona, abrindo um amplo campo de ação (conforme 
confirmado pela prática subsequente), em situações até então consideradas como recaindo exclu- 
sivamente no dominio reservado dos Estados. 
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A situação é ainda menos alentadora a nível regional, apesar do fato de que a 
cláusula do domínio reservado foi formalmente inserida nos instrumentos 
constitutivos de organizações internacionais regionais66. Sua relevância tem sido 
minimizada pela Liga dos Estados Árabes a algo como uma clause de style. A 
Organização da Unidade Africana tem se preocupado menos com o domínio 
reservado [dos Estados] como tal, do que com os riscos de secessão e desmem- 
bramento da integridade territorial dos Estados-membros; o objetivo supremo da 
descolonização incorporado na Carta da OUA prevalece sobre quaisquer objeções de 
domínio reservado*, No que tange à Organização dos Estados Americanos, a 
prática dos Estados latino-americanos tem preferido se basear, em um contexto 
mais amplo, no princípio arraigado do dever de não-intervenção nos assuntos internos 
de qualquer Estado®®. Uma proposta mexicana para inserir na Carta da OEA uma 
cláusula expressa de domínio reservado (semelhante à do artigo 2(7) da Carta da 
ONU)" foi rejeitada pela Comissão Jurídica Interamericana (Parecer de 22 de 
setembro de 1960) com base na consideração de que não desejava repetir os 
“defeitos técnicos e ambigüidades" do artigo 2(7) da Carta da ONU?!. 

Tal situação contrasta claramente com a aplicação do princípio do esgota- 
mento dos recursos internos a nível regional, como exemplificado pelo funcio- 


66. Artigos 5 e 8 do Pacto da Liga dos Estados Árabes; artigos 3 (2) e 3 (3) da Carta da Organização da 
Unidade Africana; artigo 11 da Carta da Organização dos Estados Americanos (emendada pelo 
Protocolo de Buenos Aires de 1967); artigo 5 do Tratado Interamericano de Soluções Pacíficas (Pacto de 
Bogotá de 1948); artigo 27 (b) da Convenção Européia de Solução Pacifica de Disputas de 1957 (que até 
1976 não havia sido aplicada em casos concretos). Ao examinar a questão do Tirol do Sul, os órgãos do 
Conselho da Europa minimizaram as objeções de domínio reservado; cf. Alain Fenet, La question du 
Tyrol du Sud ~ un problème de droit international, Paris, LGDJ, 1968, pp. 263-278. 


67. : B. Boutros-Ghali, “La Ligue des États Arabes", Recueil des Cours de l'Académie de Droit International 
(1972)-III, p. 26. 


68. OUA, doc. AHG/Res.16 (I), de 1964; T. O. Elias, Africa and the Development of International Law, 
Leiden, Sijthoff/Oceana, 1972, p. 124; J. M. Bipoun-Woum, Le droit international africain, Paris, LGD], 
1970, pp. 269-273; B. Akinyami, “The Organization of African Unity and the Concept of Non- 
Interference in Internal Affairs of Member-States”, 46 British Year Book of International Law (1972-1973) 
pp. 393-400; Z. Cervenka, The Organization of African Unity and Its Charter, 22 ed., London, C. Hurst & Co., 
1969, pp. 196-222. 


69. Para os pontos de vista de dezesseis países latino-americanos, cf. OEA, doc. OEA/Ser.I/VI.2 — 
CIJ-61, p. 153; e cf. os artigos 18 e 19 da Carta da OEA. — Esse dever de não-intervenção foi anos após 
endossado pelo trabalho do Comitê Especial da ONU sobre Princípios do Direito Internacional 
Relativos às Relações Amistosas e Cooperação entre os Estados; cf. ONU, docs. A/C. 125/SR.1 et seg. 


70. Resolução V, Quinta Reunião de Consulta (da OEA) dos Ministros de Relações Exteriores. 


71. Acrescentava o Parecer que como o Pacto de Bogotá já continha uma cláusula do gênero (artigo 5), 
já se havia pois levado em conta a exceção de domínio reservado no sistema interamericano no contexto 
aparentemente mais apropriado, i.e., no tocante à solução pacífica de controvérsias. Cf. OEA, doc. 
OEA/Ser.1/V1.2 - CIJ-58, pp. 2-19, e cf. também pp. 19-29. 
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namento regular dos órgãos da Convenção Européia de Direitos Humanos. 
Operando em base contínua sob os dispositivos da Convenção, diferentemente de 
algumas decisões judiciais e arbitrais esparsas do passado, a Comissão Européia 
em particular tem, em sua vasta jurisprudência, ajudado a clarificar alguns dos 
problemas pertinentes à aplicação do princípio dos recursos internos. Se se 
compararem as frágeis manifestações do conceito de domínio reservado a nível 
regional com a função desempenhada pelo princípio dos recursos internos sob 
esta Convenção, o contraste é ainda mais marcante. Há mais de uma década, de 
1600 petições examinadas pela Comissão Européia (até por volta de 1964), 
aproximadamente metade daquele total foi rejeitada por não-esgotamento de 
recursos inernos??, Até 1975, apenas 127 de um total de 6847 petições registradas 
com a Comissão foram declaradas admissíveis”, e uma proporção considerável 
do número impressionante de petições rejeitadas pela Comissão sofrera tal sorte 
por não-esgotamento de recursos internos. Esses dados confirmam o maior vigor e 
vitalidade na prática do princípio dos recursos internos, comparado à objeção de 
dominio reservado. : 

Pressupondo que a Corte Permanente de Justiça Internacional estava certa ao 
declarar no caso dos Decretos de Nacionalidade (supra) que o dominio reservado era 
uma questão essencialmente relativa dependendo das relações internacionais, 
tudo indica que este desenvolvimento nas três últimas décadas (no que diz respeito 
ao exame e resultado de casos em que se levantou o argumento) sugere antes que o 
dominio reservado dos Estados parece estar hoje submetendo-se a um processo 
contínuo de redução, tornando-se uma espécie de resquício de autoridade 
discricionária deixado pelo direito internacional no domínio reservado dos 
Estados’4, Esta poderia talvez ser uma afirmação absoluta, se.não pela resistência 
impressionante ainda demonstrada pelo princípio dos recursos internos. Pois este 
último, a seu turno, parece estar sobrevivendo com alguma vitalidade e preser- 
vando a soberania do Estado com muita eficácia. Caberia agora examinar mais de 
perto o estado do inter-relacionamento entre o domínio reservado e o não- 
esgotamento dos recursos internos quando os dois argumentos são levantados 
simultaneamente no mesmo caso concreto. 


72. K. Vasak, La Convention européenne des droits de l'homme, Paris, LGDJ, 1964, p. 118. 


78. A. B. McNulty (então Secretário da Comissão), Stock-Taking on the European Convention on Human 
Rights, Council of Europe doc. DH (75) 4, de 1? de outubro de 1975, p. 65. 


74. Para uma previsão intuitiva desse fenômeno há alguns anos atrás, cf. Quincy Wright, “Domestic 
Jurisdiction and the Competence of United Nations Organs”, Ninth Report and Papers Presented to the 
Commission to Study the Organization of Peace, Charter Review Conference, N. Y., agosto de 1955, pp. 42-62 
(especialmente p. 56); e cf. também N. Bentwich, “The Limits of the Domestic Jurisdiction of the 
State”, Transactions of the Grotius Society (1945) pp. 59-65. 
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VI. Domínio Reservado e Não-Esgotamento de Recursos Internos 
como Argumentos Simultâneos e Alternativos. 


1. Esgotamento de Recursos Internos Não Servindo de Base para Caracterizar 
um Litígio como Sendo Essencialmente do Domínio Reservado. 


Os próprios governos têm na prática reconhecido o relacionamento intimo 
entre o princípio dos recursos internos e a noção de dominio reservado, ainda que 
de modo não muito elaborado?5. A doutrina do domínio reservado dos Estados 
(competência nacional exclusiva) tem de certa forma uma manifestação especial no 
princípio dos recursos internos, em que este último impede um órgão interna- 
cional de proceder ao exame de um caso antes que a jurisdição interna tenha sido 
exercida. Neste inter-relacionamento íntimo entre a noção de dominio reservado e 
o princípio dos recursos internos Waldock encontrou uma explicação para o 
caráter rigido e restrito desse último: — “O princípio é restrito, pela simples razão 
de que seu propósito [...] é proteger o direito de um Estado de exercer sua 
Jurisdição interna dentro de suas próprias fronteiras. Este direito não pode ser 
burlado pela recusa ou falha de fazer uso dos recursos que o Estado territorial 
deixa disponíveis" 75. Tem-se assim, na explicação de Waldock, uma descrição do 
princípio dos recursos internos em termos de direitos dos Estados e a função do 
Estado territorial em sua invocação, ie. o ingrediente territorial básico do 
princípio. 

Também a Reuter parece o preceito intercalado com a noção de domínio 
reservado; se se considera que determinada disputa diz respeito a questões de 
direito interno do Estado reclamado, pode este levantar uma objeção de não- 
esgotamento de recursos internos assim como uma objeção de domínio reservado, 
mas se se estabelece que uma disputa diz respeito, e.g., à aplicação de certas regras 
internacionais, então tudo o que o Estado reclamado pode fazer é levantar uma 
objeção de não-esgotamento de recursos internos argumentando que os tribunais 
internos deveriam ter tido uma oportunidade de pronunciarem sobre a matéria 
anteriormente/?, Com efeito, a jurisprudência da Corte Internacional (CPJI e Cl) 
fornece elementos para um exame e avaliação desse problema específico. 

O caso Losinger (1936) exemplifica esse aspecto do inter-relacionamento entre 
o principio dos recursos internos e o argumento do dominio reservado. Uma firma 


75. Como ilustrações, cf. as duas réplicas, dos governos suiço e britânico, a um questionário circulado 
aos governos pelo Comitê Preparatório da Conferência de Codificação de Haia (1929-1930), in League 
of Nations doc. C. 75.M.69.1929.V, Bases of Discussion for the Conference Drawn up by the Preparatory 
Committee, vol. IH, 1929, pp. 139 e 137, respectivamente. 


76. H. Waldock, “General Course...", of. cit., p. 210, e cf. pp. 191 e 207-208. 


77. P. Reuter, "Principes de droit international public”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
International (1961)-11, pp. 618-619. 
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suíça, Losinger, substituíra uma companhia norte-americana como parte em um 
contrato com a Administração Autónoma do Distrito de Pozarevac (Iugoslávia) 
relativo à construção de uma ferrovia. De acordo com o contrato, as controvérsias 
entre as partes deveriam ser submetidas a arbitragem e, falhando tal solução, 
deveriam ser decididas pelo presidente da Suprema Corte Suíça ou por uma 
pessoa neutra por ele nomeada. Uma primeira disputa acerca do contrato entre a 
firma Losinger e o governo iugoslavo foi de fato resolvida pelo presidente da 
Suprema Corte (sentença de 31 de outubro de 1934). Entretanto, nesse meio 
tempo, o governo iugoslavo rescindira seu contrato com a firma Losinger (aos 30 de 
julho de 1934) e promulgou uma lei relativa à conduta do contencioso estatal (em 
19 de outubro de 1934), cujo artigo 24 dispunha que ações contra o Estado só 
poderiam ser impetradas perante os tribunais ordinários do Estado??. 

No mês seguinte a firma Losinger novamente recorreu à arbitragem em 
relação ao contrato, mas, como a Iugoslávia deixou de nomear seu árbitro, o novo 
caso foi levado perante o ex-presidente da Suprema Corte Suíça (que decidira a 
contenda anterior), nomeado juiz neutro pelo novo presidente daquela Corte. A 
Iugoslávia levantou exceções preliminares, argumentando inter alia que ao juiz 
faltava competência porque a firma Losinger deveria ter submetido o caso aos 
tribunais internos ordinários da Iugoslávia, de acordo com a nova legislação 
iugoslava sobre o contencioso estatal. Em vista disso o juiz decidiu suspender o 
procedimento arbitral até que se tivesse examinado a lei. Mas naquele estágio o 
governo suíço resolveu patrocinar a reclamação da firma Losinger, e em 23 de 
novembro de 1935 encaminhou o caso à Corte Permanente de Justiça Interna- 
cional por meio de uma petição unilateral sob o artigo 36(2).do Estatuto da 
Corte?º. 

O argumento básico suíço era o de que a Iugoslávia não poderia reivindicar 
isenção de uma cláusula de arbitragem contida no contrato que concluíra com a 
firma Losinger com base na legislação iugoslava de data subsegiente à do 
contrato30, Perante a Corte Permanente de Justiça Internacional, a Iugoslávia 

. objetou à competência da Corte assim como à admissibilidade da petição suíça. 
Seus dois argumentos — contestados pela Suíça — eram no sentido de que não 
apenas faltava competência à Corte para examinar o caso, como também era a 
petição suíça inadmissível dado que a firma Losinger não esgotara anteriormente os 
recursos internos disponíveis no direito iugoslavo?!. 

Tais argumentos tornaram-se objeto de prolongados debates durante as 
audiências perante a Corte Permanente de Justiça Internacional. O agente do 
governo iugoslavo, Sr. Stoykovitch, começou por afirmar que a matéria como um 


78. CPJI, caso Losinger (Exceção Preliminar), Séries A/B, nº 67, Ordem de 27 de junho de 1936, p. 20. 
79. Ibid., Série A/B, nº 67, pp. 15-23. 
80. Série A/B, nº 67, pp. 17-18. 
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todo — uma arbitragem de direito privado — não poderia ser submetida direta- 
mente 20 direito internacional e que a questão diante da Corte Permanente de 
Justiça Internacional não era uma questão de direito internacional. Embora ele 
admitisse que as relações entre um Estado e um cidadão estrangeiro pudessem dar 
origem a questões de direito internacional (como argumentado pelo governo 
suíço), negou ele que fôsse este o caso naquele estágio do presente litígio. 
Acrescentou que “o direito de um Estado de regular a competência de seus 
próprios tribunais sempre foi reconhecido como legítimo pelo direito interna- 
cional. A proibição, dirigida aos órgãos de um Estado assim como a um indivíduo, 
de concluir uma cláusula contratual não pode ser considerada como sendo em si 
mesma contrária aos princípios gerais do direito internacional”#?. Em hipótese 
alguma, argumentou, poderia uma decisão de um juiz particular concernente à 
interpretação da legislação nacional de um Estado engajar a responsabilidade 
internacional daquele Estado?5. . 

A “questão de fato” fundamental formulada pelo agente da Iugoslávia e a 
que se dispusera responder era a seguinte: — “a partir de que momento e em 
virtude de que ato pode uma questão de direito interno ser considerada como 
tendo se tornado uma questão de direito internacional?”8t Para ele, o ponto de 
vista do governo suíço era “muito amplo” ao considerar que toda questão de 
direito interno de um Estado poderia tornar-se uma questão de direito interna- 
cional a partir do momento em que o Estado interessado patrocinasse a causa de 
seu nacional pelo exercício da proteção diplomática, que derivava de seu poder 
discricionário; por esta tese “inexata” e “demasiado ampla” do governo suíço, o 
patrocínio pelo Estado de uma reclamação de seu nacional bastaria para dar um 
caráter de direito internacional público ao litígio que poderia assim ser levado à 
jurisdição da Corte Permanente de Justiça Internacional85. 

No caso de relações contratuais entre indivíduos e um Estado, a regra 
inquestionável de direito internacional era a de que a condição essencial para que 
tais questões fossem examinadas no plano internacional era a ocorrência de uma 
denegação de justiça por parte das autoridades do Estado a cuja legislação 
competia regular aquelas relações. No tipo de relações derivando de um contrato 
de direito privado, acrescentou o $r. Stoykovitch, o dever internacional de um 
Estado “limitava-se à proteção judicial que ele deveria estender a estrangeiros que 
se encontram em seu território”, e a reclamação de um estrangeiro contra um 
Estado alegando violação de um contrato não bastava per se para engajar a 
responsabilidade internacional daquele Estado ou justificar recurso à jurisdição 


82. CPJI, caso Losinger; Série C, nº 78; Argumentos Orais e Documentos; argumentos orais de 3-4 de 
junho de 1936; pp. 241-242 e 244. 


83. Ibid., Série C, nº 78, p. 251. 
84. Série C, nº 78, p. 252. 


85. Ibid., p. 252. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 69 


internacional por parte do Estado de que era nacional o indivíduo em questio®®. 
Somente a denegação de justiça (i.e., insuficiência de proteção judicial dos 
estrangeiros) após o prévio esgotamento de todos os recursos internos disponíveis 
poderia gerar a responsabilidade internacional de um Estado por violação de um 
contrato sujeito ao direito interno daquele Estado”. 

No caso presente, concluiu o Sr. Stoykovitch, o litigio levado pela Suiça 
perante a Corte recaía na ordem jurídica interna iugoslava e ainda não se tornara uma 
questão de direito internacional, uma vez que a suposta violação da cláusula contratual 
entre a Iugoslávia e a firma Losinger não tinha ainda sido objeto de decisão de nenhum 
tribunal interno iugoslavo, que ainda não tinha exercido a função de proteção judicial 
de estrangeiros. Como não se poderia imputar ao Estado iugoslavo o elemento 
constitutivo de uma denegação de justiça, o litígio ainda não constituía uma questão de 
direito internacional®®, e faltava assim competência à Corte para examinar O caso. 

Questionando os argumentos iugoslavos, o agente do governo suiço (Sr. 
Sauser-Hall) retrucou que se eles procediam, então a lei iugoslava tinha um caráter 
de ordre public e efeitos retroativos, tornando supérfluo o recurso aos tribunais 
internos iugoslavos. O único efeito era o de dar origem a uma controvérsia relativa 
à questão de reparação de danos causados à firma Losinger, em seguida à abolição 
de uma cláusula contratual por um dispositivo de direito interno®’. Quanto à 
objeção subsidiária iugoslava de náo-esgotamento de recursos internos, acres- 
centou o Sr. Sauser-Hall, o princípio dos recursos internos não tinha o caráter 
absoluto que a Iugoslávia parecia atribuir-lhe, e tanto a prática internacional 
quanto a doutrina reconheciam diversas exceções âquele princípio? (e.g., quando 
não havia quaisquer recursos internos a serem esgotados). . 

Após examinar os possíveis meios de reparacáo de acordo com o direito 


86. Série C, n? 78, p. 254. 


© 87. Série C, nº 78, pp. 254 e 256-257. 


88. Série C, nº 78, p. 257 (ênfase nossa). Afastando qualquer discussão "teórica" quanto à 
possibilidade ou não de se recorrer aos tribunais internos iugoslavos, argumentou o Sr. Stoykovitch que 
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provar que a firma Losinger poderia (ou não) utilizar recursos internos não vinha ao caso: a única 
maneira de se clarificar a matéria, acrescentou, era se a própria firma Losinger fizesse uso dos recursos 
internos, o que ela poderia sem dúvida fazer sob o direito iugoslavo (in ibid., pp. 261-262). - Sobre a 
relação entre a denegação de justiça e o esgotamento de recursos internos, d.: A. A. Cançado Trindade, 
“Denial of Justice and Its Relationship to Exhaustion of Local Remedies in Incernational Law”, 53 
Philippine Law Journal (1978) pp. 404-420; A. A. Cançado Trindade, “A Denegação de Justiça no Direito 
Internacional: Doutrina, Jurisprudência, Prática dos Estados”, 62 Revista de Informação Legislativa do 
Senado Federal (1979) pp. 23-40. | 
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iugoslavo, o agente da Suíça argumentou que no caso presente a companhia 
Losinger não poderia instituir qualquer ação “pour faire déclarer non valable une 
clause compromissoire dont elle ne cesse de réclamer la reconnaissance"?! . após 
referir-se ao elemento de bona fides, o Sr. Sauser-Hall recordou que a firma Losinger 
baseara-se em um contrato privado concluído com um Estado de acordo coma lei, 
o qual, sendo um instrumento oficial, aribuía à companhia Losinger “le droit d’être 
mise au bénéfice de ce titre aussi longtemps qu'il n'est pas détruit, elle n’a à prendre 
aucune iniciative pour en faire reconnaitre la validité: c'est un titre liquide"?2. 

Ademais, não restava dúvida de que o princípio da reparação interna ou loca! 
não se aplicava em casos de denegação de justiça, de atrasos e obstáculos 
processuais indevidos, ou de recursos manifestamente inúteis?3. Por isso, não 
poderia a Iugoslávia levantar uma objeção de inadmissibilidade baseada no 
princípio dos recursos internos, porque o recurso aos tribunais internos iugos- 
lavos era, no caso, ineficaz, ilusório e inútil. O atual litígio, concluiu o Sr. Sauser- 
Hall, era “a consequência da violação de uma cláusula contratual pela Iugoslávia. 
A violação se consolidara por uma lei constantemente declarada de ordre public 
pelas autoridades administrativas iugoslavas competentes, portanto pelo próprio 
Estado” 95. A Suíça recorrera assim à Corte Permanente de Justiça Internacional 
com base em um ilícito cometido pelo Estado iugoslavo%. 

O Sr. Stoykovitch respondeu que no presente contexto o princípio do 
esgotamento dos recursos internos tinha “não apenas o valor de uma regra de 
processo, mas constituía uma condição de substância para o engajamento da 
responsabilidade internacional do Estado"??. Além disso, a lei iugoslava de 19 de 


91. Série C, nº 78, p. 311, e cf. pp. 300-311. 
92. Série C, nº 78, p. 318. 

93. Série C, n° 78, pp. 313-315. 

94. Ibid, pp. 314 e 316. 


95. Série C, nº 78, p. 317. Acrescentou o Sr. Sauser-Hall: - "Leur sera-t-il permis de changer ainsi le 
caractère de la loi selon l'instance devant laquelle elle se présente? Est-il compatible avec les exigences 
de la bonne foi que doivent observer les États, d'afirmer le caractère d'ordre public d'une loi, pour 
obtenir un jugement d'incompétence du surarbitre privé, puis de dénier à la loi ce caractère 
pour obtenir un jugement d'irrecevabilité de la Cour Permanente de Justice Internationale?” (in ibid., 
p. 317). 


96. Ibid, p. 817. 
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pp. 133-153. 
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julho de 1934 como tal näo poderia ser considerada como conträria às obrigações 
internacionais do Estado iugoslavo, e ainda mais porque não tivera sido objeto de 
interpretação e aplicação por qualquer tribunal interno competente; não poderia 
por isso ser imputada ao Estado como um ato contrário a seus compromissos 
internacionais. Ao que o Sr. Sauser-Hall finalmente replicou que um obstáculo 
havia sido artificialmente introduzido à atividade do juiz, e que a firma Losinger 
tinha um “direito inegável” à arbitragem; insistiu ademais na inutilidade do 
esgotamento de recursos intemos em vista da denegação de justiça”. 
Avaliando os argumentos das duas partes litigantes, o argumento iugoslavo 
parece vulnerável em seu abordamento do inter-relacionamento entre o princípio 
dos recursos internos e a objeção de domínio reservado. O agente da Iugoslávia 
parece ter-se confundido inteiramente com as duas exceções ao argumentar que, 
porque os recursos internos não haviam sido esgotados, a matéria permanecera de 
dominio reservado e não alcançara o plano do direito internacional!%, O que na 
verdade ocorre, no contexto presente, é que o princípio dos recursos internos 
funciona como uma condição de admissibilidade de uma reclamação interna- 
cional, que admite — sendo esgotados os recursos internos - que a reclamação seja 
suscetível de exame no plano internacional. Já o argumento do domínio reservado 
opera, a seu turno, como uma objeção substantiva visando - se fundamentada — 
excluir materialmente toda a questão de qualquer exame que seja a nível 
internacional. Por mais interligadas que estejam as duas exceções, não equivalem a 
uma mesma coisa, nem tampouco uma serve para caracterizar a outra, como o agente da 
Iugoslávia parecia tentar fazer crer. 
Assim, é pouco ou nada surpreendente que, em sua decisão no caso Losinger 
de 27 de junho de 1936, a Corte Permanente de Justiça Internacional considerou a 
objeção da Iugoslávia de não-esgotamento de recursos internos em certos aspectos 
impossível de distinguir de sua objeção de domínio reservado. A Corte decidiu 
juntar a objeção a sua competência ao mérito, de modo a proferir sua decisão 
quanto a ela e, se necessário, quanto ao mérito, em um único e mesmo 
julgamento !0!, E passando à objeção à admissibilidade da reclamação (baseada no 
suposto não-esgotamento de recursos internos pela firma Losinger), afirmou a 
Corte: -- “Primeiramente, a objeção relativa à admissibilidade da ação é interposta * 
como uma alternativa à objeção quanto à competência da Corte, e, em segundo 
lugar, tanto no procedimento escrito quanto no oral, os fatos e argumentos 
apresentados a favor ou contra as duas objeções estão amplamente interligados, 


98. Série C, nº 78, pp. 335-336, e cf. ademais p. 345. 

99. Série C, nº 78, argumentos orais de 9 de junho de 1936, pp. 870-371 (cf. em particular as palavras 
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sendo impossível distingui-los uns dos outros em alguns aspectos. [..] Em 
conseqiiéncia, deve-se tratar a objeção à admissibilidade da petição do mésmo 
modo como a objeção à competência, isto é, deve ser juntada ao mérito, de tal 
modo que a Corte terá que pronunciar sobre ela no julgamento acima mencio- 
nado, caso a Corte assuma jurisdição em tal julgamento” 102, 

Anos após, em sua explicação de voto no caso dos Empréstimos Noruegueses 
{1957}, o Juiz Lauterpacht examinou o problema se o não-esgotamento de 
recursos internos poderia ou não constituir um fundamento para caracterizar um 
litígio como sendo de domínio reservado. No caso, a Noruega interpusera 
exceções preliminares de não-esgotamento de recursos internos (quarta exceção 
preliminar)e de domínio reservado (primeira exceção preliminar, mantendo que o 
assunto do litígio recaía no dominio do direito interno e não do direito 
internacional)!0%, A Noruega parecia convencida de que a disputa recaía no 
domínio reservado, uma vez que os contratos de empréstimo em questão eram 
regulados, no seu entender, pelo direito interno e não pelo direito internacional. 
Mas, como observou o Juiz Lauterpacht, a Noruega fizera com que o caráter 
internacional da disputa dependesse da questão se os recursos internos tinham 
sido esgotados; esta última era, no entanto, uma questão de direito inter- 
nacional!04. 

O Juiz Lauterpacht então acrescentou: — “Não se pode propriamente negar a 
relevância dessas questões de direito internacional por referência ao fato de que, a 
não ser e até que os tribunais noruegueses tenham se manifestado, não é certo que 
tenha ocorrido uma violação do direito internacional pela Noruega. O ponto 
crucial é que, pressupondo que o direito norueguês opere de maneira danosa aos 
portadores de título franceses, há várias questões de direito internacional 
envolvidas. Inroduzir nesse contexto a questão do esgotamento de recursos 
internos é fazer o assunto girar em um círculo vicioso. O esgotamento de recursos 
internos não pode em si mesmo trazer ao domínio do direito internacional uma 
disputa que, ao contrário, está fora de sua esfera. O não-esgotamento dos recursos 
de direito interno pode constituir uma objeção à jurisdição da Corte; não afeta o 
caráter intrinsicamente internacional de uma disputa” !95, Era assim claro ao Juiz 
Lauterpacht que o não-esgotamento de recursos internos não servia de base para 
caracterizar um litígio como sendo do dominio reservado!06, A decisão da Corte 


102. Ibid., Série A/B, nº 67, p. 24. Para outros argumentos suíços com que lidou a Corte, cf. ibid., p. 23. 
103. CI}, caso dos Empréstimos Noruegueses, ICJ Reports (1957), julgamento de 6 de julho de 1957, 
pp. 13-14. 
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no caso foi determinada por outro fator, porquanto ela considerava que era 
facultado à Noruega, em virtude da condição de reciprocidade, invocar a reserva 
francesa (declaração de 1949) pela qual se excluía a jurisdição da Corte para 
examinar o litígio em questão (cf. supra). A Corte, consequentemente, viu-se sem 
competência para examinar a petição, e julgou por isso desnecessário lidar com a 
quarta exceção preliminar apresentada pela Noruega de nãu-esgotamento de 
recursos internos!” 


2. Esgotamento de Recursos Internos como Particularização do Dominio 
Reservado. 


Dois anos após, a questão do inter-relacionamento entre as exceções de não- 
esgotamento de recursos internos e de dominio reservado veio novamente à tona 
em dois casos, os do Incidente Aéreo e Interhandel (ambos em 1959). O caso do 
Incidente Aéreo teve lugar quando um avião civil israelense foi abatido por um caça 
búlgaro, depois que o primeiro tivera aparentemente desviado de sua rota e 
ingressado no espaço aéreo búlgaro. Enquanto a Bulgária mantinha que o avião 
tinha violado seu espaço aéreo, Israel decidiu solicitar à Corte Internacional de 
Justiça que julgasse e declarasse a Bulgária responsável sob o direito internacional 
pela destruição da aeronave e pela perda de vidas e propriedade e todos os demais 
danos resultantes do incidente!08. 

A Bulgária objetou preliminarmente com base em diversos argumentos, 
incluindo o de que os recursos internos não tinham sido esgotados perante os 
tribunais búlgaros (quinta exceção preliminar) e o de que o litígio em questão dizia 
respeito a matérias que recaiam essencialmente no domínio reservado do Estado 
búlgaro (quarta exceção preliminar)!09. A Corte Internacional de Justiça não 
examinou nenhuma dessas objeções, porquanto viu-se sem competência para 
julgar a contenda, baseada em outro fundamento, a saber, a declaração búlgara (de 
1921) aceitando a jurisdição da Corte tinha expirado e não servia assim de base 
para a jurisdição da Corte. Nas circunstâncias, a Corte Internacional de Justiça 
julgou desnecessário deter-se nas outras exceções preliminares bülgaras, incluin- 
do as de domínio reservado e de não-esgotamento de recursos internos! 10. Mas no 
decorrer das audiências públicas diante da Corte a relação entre aquelas duas 
exceções foi objeto de bastante atenção. 

O consultor da Bulgária, Sr. Kamenov, insistiu em que toda a questão perante 
a Corte dizia respeito a medidas de proteção do espaço aéreo como parte 


107. Caso dos Empréstimos Noruegueses, IGJ Reports (1957), julgamento de 6 de julho de 1957, p. 27. 


108. Caso do Incidente Aéreo (Israel v. Bulgaria), {Cf Reports (1959), julgamento de 26 de maio de 1959, 
p. 130, e cf. pp. 128-132. 


109. Ibid, pp. 133-134. 


110. Ibid. 
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integrante do território do Estado, recaindo por isso essencialmente no domínio 
reservado búlgaro, à exclusão da jurisdição da Corte sobre a matéria! ! 1. Ao que o 
advogado do governo búlgaro, professor Cot, acrescentou que este não era um 
caso de dano direto interestatal, e que os indivíduos reclamantes tinham a 
obrigação reconhecida pelo direito internacional de esgotar os recursos in- 
ternos!!2, A seu turno, o agente de Israel, Sr. Rosenne, indicou que as exceções 
búlgaras não apenas deixavam de apreciar as consequências do fato de que o avião 
era de nacionalidade israelense portando as cores israelenses, e abatido pelas 
forças armadas búlgaras agindo jure imperii, mas tais exceções, em seu entender, 
ingressavam “profundamente no mérito da disputa”! IB. - 

A exceção de domínio reservado era a mais ampla delas, as quais, se mantidas 
pela Corte a favor da Bulgária, significariam que a destruição do avião ea morte de 
todos os seus 58 passageiros não ocorreram, por implicação necessária, em 
violação do direito internacioal, de modo que a Bulgária não era responsável por 
suas consequências! ! 4t: — “Os fatos e argumentos em que se baseia esta objeção são 
os próprios fatos e argumentos em que se baseia o mérito. Em nosso entender, a 
denominação dessa objeção como uma exceção preliminar é completamente 
inexata, pois esta objeção é claramente uma defesa quanto ao mérito — pode bem 
ser a principal defesa quanto ao mérito — e deveria ser tratada como tal” IS. 
Significativamente, acrescentou o Sr. Rosenne que “o esgotamento de recursos internos 
aparece como uma particularização da exceção de domínio reservado, embora desta difira em 
que implica a possibilidade de procedimentos internacionais subsequentes de 
uma forma ou outra”! e; e, em certas circunstâncias, pode ser tratado da mesma 
forma que a objeção de dominio reservado!!?. O Sr. Rosenne enfatizou que, no 
caso, a objeção de recursos internos relacionava-se do mesmo modo intimamente 


111. Caso do Incidente Aéreo, IGJ Reports (1959); Argumentos Orais e Documentos; argumentos orais de 
18 de março de 1959; pp. 480-487. 


112. Ibi, argumentos orais de 19 de março de 1959, pp. 445-450; declarou ele: - “Ce sont la 
compagnie israélienne de navigation, la compagnie El Al, et les passagers, ou leurs ayants droits, qui 
ont subi des dommages, et non pas l’État israélien. Et ce n'est qu'au titre de la protection diplomatique 
due par l'État à ses nationaux que l'État d'Israel peut soutenir leur cause. Dès lors, la régle de 
l'épuisement des recours internes doit s'appliquer”; ibid., p. 450, e cf. também pp. 451-454. 


118. fbid., argumentos orais de 25 de março de 1959, p. 519. 

114. Ibid., pp. 519-521. 

115. Ibid, p. 521, e cf. pp. 521-522, 

116. Ibid, p. 523 (ênfase nossa). 

117. Ibid, p. 523. Relembrou o Sr. Rosenne que no caso da Estrada de Ferro Panevezys-Saldutiskis (1939) a 
Corte Permanente de Justiça Internacional aceitou a segunda exceção preliminar da Lituânia como uma 


exceção preliminar (no sentido do artigo 62 do Regulamento), muito embora se pretendesse evitar que a 
Corte examinasse o mérito do caso; ibid., p. 524. 
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com o mérito do litígio, porquanto aquela objeção “não se dirigia à admissibili- 
dade da reclamação”, mas era novamente “uma defesa disfarçada quanto ao 
mérito e deveria ser tratada como tal pela Corte” !!8. 

Por outro lado, o professor Cot insistia tanto no princípio do esgotamento dos 
recursos internos quanto na objeção de domínio reservado!!9, invocando-os 
conjuntamente. As alegações de que o avião tinha a nacionalidade israelense e 
portava as cores israelenses não poderiam justificar um abandono do principio dos’ 
recursos internos, uma vez que se tratava de um aeroplano privado engajado em 
tráfego privado em um vôo comercial; e a distinção entre atos jure imperii e atos jure 
gestionis era irrelevante em um caso de danos causados a individuos!?, O princípio 
da reparação interna ou local deveria assim aplicar-se; como interposto pela 
Bulgária, o princípio não era uma defesa quanto ao mérito, primeiro porque 
dirigia-se contra as condições de exercício da reclamação ou seu patrocínio, e em 
segundo lugar porque a Corte poderia chegar a uma decisão quanto a ele sem 
pronunciar quanto ao mérito!?!, Mas ao fim de seus argumentos orais o professor 
Cotexpressou o desejo de que a primeira exceção preliminar da Bulgária (objeção 
à competência ratione temporis), ou alternativamente sua quinta exceção de não- 
esgotamento de recursos internos, mostrar-se-ia suficiente per se para levar a Corte 
à rejeição da petição israelense sem ter necessariamente que se deter nas demais 
exceções preliminares!22. 

Em sua réplica final, o internacionalista Rosenne contestou fortemente o 
argumento de que o litígio presente recaía no domínio reservado búlgaro; não se 
tratava de uma disputa acerca do direito da Bulgária de tomar medidas para 
proteger seu espaço aéreo e sua soberania, mas antes de uma controvérsia entre 
dois ou mais governos relativa à travessia de uma fronteira por um avião e a maneira 
pela qual as forças armadas búlgaras agiram e a atitude subsequente do governo 
búlgaro; era assim uma questão de saber se a Bulgária era responsável sob o direito 
internacional. Além disso, não se presumia que a Corte Internacional de Justiça 
tivesse conhecimento judicial de qualquer legislação búlgara sobre seu espaço 
aéreo, e “a existência de uma lei interna não é suficiente para trazer o assunto 
regido pela lei ao âmbito do domínio reservado essencial ou exclusivo do Estado 
em questão. É igualmente [um princípio) bem estabelecido que um Estado não 
pode invocar seu direito interno como uma defesa a uma reclamação internacional. 
O direito da Bulgária não é matéria de disputa nesse caso. O que estamos 


118. Ibid, p. 524, e cf. também pp. 524-525. 
119. Ibid, argumentos orais de 19 de abril de 1959, pp. 558-562, e cf. pp. 565-568. 


120. Ibid., pp. 568-570. 


121. lbid., pp. 570-572; também o professor Cot relembrou aqui a decisão da Corte Permanente de 
Justiça Internacional no caso da Estrada de Ferro Panevezys-Saldutiskis, cf. ibid, p. 572. 


122. Ibid, p. 273. 
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reclamando é da maneira pela qual as forças búlgaras agiram, e é irrelevante se, ao 
agirem daquela forma, estavam ou não se conformando ao seu direito interno” 128, 

E quanto à outra exceção de não-esgotamento de recursos internos, requeria 
ela um “exame bem detalhado do mérito” e, ademais, não tinha ela no caso 
“nenhuma existência independente”, sendo “uma particularização da exceção de 
domínio reservado”, reiterou ele. A insistência búlgara na necessidade de esgotar 
recursos nos tribunais internos enquanto levantando a exceção de domínio reservado 
confirmava a situação particular do princípio dos recursos internos nas circuns- 
tâncias desse caso, a saber, o princípio do esgotamento de recursos internos como “nada mais 
do que uma particularização da exceção de dominio reservado” ?*, Acrescentou o Sr. 
Rosenne que as forças armadas búlgaras agiram jure imperii, perpetrando um dano 
direto contra o Estado de Israel; consequentemente, o princípio dos recursos 
internos não se aplicava!25. E mesmo se a Corte chegasse a manter que a presente 
reclamação era de proteção diplomática, não obstante o princípio dos recursos 
internos não se aplicaria, na ausência de um vínculo voluntário, consciente e 
deliberado entre os indivíduos em questão e o Estado cujas ações eram 
impugnadas!?6, 

Naquele mesmo ano, no caso Interhandel (1959), as duas exceções norte- 
americanas de náo-esgotamento de recursos internos (terceira exceção preliminar) 
e de dominio reservado (quarta exceção preliminar) distinguiam-se formal- 
mente!27, Perante a Corte, o co-agente do governo suíço, professor Guggenheim, 
atacou fortemente a objeção norte-americana de domínio reservado, argumen- 
tando que se os Estados Unidos desejavam desafiar a jurisdição da Corte deveriam 
fazê-lo por meio de uma exceção preliminar; afinal, em virtude do artigo 36(6) de 
seu Estatuto, competia à própria Corte determinar sua própria competência, e no 
caso presente — acrescentou — a Corte certamente possuía competência prima facie e 
poderia assim indicar as medidas provisórias de proteção buscadas pela Suíça 28. 

Em sua réplica, o agente dos Estados Unidos, Sr. Becker, insistiu que a 
tomada e liquidação de bens inimigos no exercício de poderes de guerra era 
matéria que recaía no domínio reservado do país em questão. Reiterando as 


123. Ibid., argumentos orais de 3 de abril de 1959, pp. 586-588. 
124. Ibid, p. 589 (ênfase nossa). 


125. Ibid, p. 589, e cf. também pp. 589-590, para suas demais críticas dos argumentos do professor 
Cot. 


126. Ibid, p. 590, e cf. pp. 590-593. 


127. Cf. caso Interhandel (Suíça versus Estados Unidos), IGJ Reports (1959), julgamento de21 de marco de 
1959, p. 11; argumentou a Suíça que os Estados Unidos unham a obrigação de devolver os bens da 


Interhandel; ibid, p. 9. 


128. Caso Interhandel, IGJ Reports (1959); Argumentos Orais e Documentos; argumento oral de 14 de 
outubro de 1957, pp. 459-463, e cf. pp. 464-465. 
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objeções de domínio reservado e de não-esgotamento de recursos internos, 
acrescentou que todos os argumentos suíços “envolviam” a questão em contro- 
vérsia diante dos tribunais internos norte-americanos (i.e., a questão se deveria 
haver uma devolução dos bens apreendidos); o princípio dos recursos internos 
assim aplicava-se!29, Ademais, era possível obter reparação completa diante dos 
tribunais internos norte-americanos, que estavam então considerando se os bens 
apreendidos da General Aniline €? Film Corporation deveriam ser devolvidos à 
companhia Interhandel! 90. 

O professor Guggenheim respondeu que a objeção norte-americana de nào- 
esgotamento de recursos internos, embora aparentemente de caráter preliminar, 
na verdade dizia respeito ao mérito do caso!?!. E a objeção de domínio reservado, 
a seu turno, não poderia aplicar-se no presente caso, porque o assunto do litígio 
entrea Suíça e os Estados Unidos era uma questão de direito internacional, relativa 
à interpretação e aplicação de um acordo internacional (que previa a possibilidade 
de recurso a um tribunal arbitral), e à distinção entre propriedade neutra e inimiga 
à luz do direito internacional; consequentemente, o governo dos Estados Unidos 
tinha a obrigação!32 de devolver os bens apreendidos à firma Interhandel (e nào 
apenas de pagar indenização plena), e em tais condições toda a matéria do atual 
litígio internacional recafa no domínio do direito internacional e não no domínio 
reservado dos Estados!38, O agente do governo suíço, professor Sauser-Hall, 
prontamente endossou tais pontos de vista e, do mesmo modo, sustentou que o 
litígio em questão era regido por um tratado e pertencia ao domínio da 
neutralidade no direito internacional público, engajando direta e imediatamente a 
responsabilidade internacional dos Estados Unidos, sem se tornar necessário 
considerar a objeção de recursos internos!**, : 


129. Ibid, argumentos orais de 6 de novembro de 1958, pp. 501-502 e 507-511. Em uma passagem de 
seu argumento oral, o Sr. Becker traçou o seguinte paralelo entre os dois argumentos, de não- 
esgotamento e de domínio reservado: — “There cannot be any bona fide charge here that any rule of 
international law has been violated, since the seizure and retention of stock in a domestic corporation is 
within the domestic jurisdiction of the United States as part of its war powers and does not lose such 
character simply by the citation of an international agreement which has no relevance and deals with a 
totally different topic. But aside from that fact, we submit, the doctrine of exhaustion still remains 
applicable”; in ibid., p. 503. Ñ 5 


130. Ibid, p. 505, ecf. pp. 505-507. Pretendia ele assim rejeitar todos os argumentos de que os recursos 
locais nào existiam, ou eram inadequados, ou de que os tribunais internos teriam prejulgado a 
situação. 


131. fbid, argumentos orais de 11 de novembro de 1958, pp. 553-561; o caso, argumentou ele 
ademais, constituía uma violação direta do direito internacional; cf. ibid., pp. 556-557. 


132. Em virtude do artigo IV (1) do Acordo de Washington de 1946. 
133. Argumentos orais do caso Interhandel, cit, p. 576, e cf. pp. 575-581. 


134. Ibid, argumentos orais de 12 de novembro de 1958, pp. 582-598; acrescentou ele que a objeção 
de qualquer modo dizia respeito ao mérito do caso; ibid., p. 598. 
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Em sua réplica, o Sr. Becker mais uma vez associou a exceção de não- 
esgotamento com a de domínio reservado. Anteriormente (6 de novembro de 
1958), ele afirmara que “because of the failure to exhaust local remedies there is no 
jurisdiction in the Court to entertain the present application” #5. Agora (14 de 
novembro de 1958), mantendo que a disputa entre a Suíça e os Estados Unidos era 
“de natureza factual”, o agente do governo norte-americano asseverava que “em 
razão da reserva dos Estados Unidos relativa a matérias de interesse essencial- 
mente interno, seja ‘como determinado pelos Estados Unidos’ ou ‘como 
determinado pelo direito internacional”, o recurso disponível aos suíços sob o 
direito interno norte-americano é superior ao que lhes caberia sob o direito 
internacional, desde que a devolução das ações em espécie não fosse requerida. E 
mesmo se o acordo de Washington se aplicasse a este caso - o que negamos — a 
reparação máxima que o governo suíço poderia assegurar não seria em hipótese 
alguma mais favorável a seus interesses do que a reparação disponível à Interhandel 
sob o direito interno dos Estados Unidos” 136. 

Observou ainda o Sr. Becker que o argumento baseado no acordo de 
Washington, dentre outros, jamais fora levado perante os tribunais norte- 
americanos pela Interhandel, muito embora fossem aqueles tribunais competentes 
para considerar todos os argumentos de tal natureza; “wholly apart, therefore, 
from their patent unsoundness, they also fall within the doctrine of exhaustion of 
local remedies’’!57, Desse modo, como se deveria ter avançado tais argumentos no 
contencioso interno então em curso, a Corte Internacional de Justiça - concluiu ele 
— deveria sustentar a exceção de não-esgotamento de recursos intemos ao invés de 
juntá-la ao mérito! 38, 

Pode-se depreender do acima exposto que o agente do governo dos Estados 
Unidos estava talvez deliberadamente interligando as duas exceções de não- 
esgotamento de recursos internos e de domínio reservado. Esse fato não passou 
despercebido ao professor Guggenheim; após reiterar suas críticas!5? aos argu- 
mentos do Sr. Becker, concluiu seus próprios argumentos orais (aos 17 de 
novembro de 1958) ao indicar à Corte a contradição a que a posição dos Estados 
Unidos poderia levar: — “Quando se examinam as exceções preliminares dos 
Estados Unidos em seu conjunto, e notadamente as exceções preliminares nºs 3 e 
4, depara-se com uma cera contradição. Por um lado, os Estados Unidos invocam 


135, Ibid., argumentos orais de 6 de novembro de 1958, pp. 505-506; advertiu ele à Corte a não 
proceder ao mérito, pois se assim o fizesse todos os procedimentos quanto ao mérito do caso “would 
become entirely moot and superfluous if the vested stock were returned to Interhandel as the result of the 
United States court proceedings”; in ibid., p. 506. 


136. Ibid., argumentos orais de 14 de novembro de 1958, pp. 612-614. 
187. Ibid, p. 616. 
188. Ibid, p. 616, e cf. pp. 616-618. 


139. Cf. ibid, pp. 637-642. 
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seu domínio reservado, afirmando assim que o litígio não pode ser examinado no 
âmbito de um procedimento internacional. Por outro lado, eles invocam o não- 
esgotamento de recursos internos, o que pressupõe que reconhecem a possibi- 
lidade de uma responsabilidade internacional do governo dos Estados Unidos. 
Ora, ao declarar que o conflito recai em seu domínio reservado, negam eles que os 
tribunais americanos tenham a possibilidade de proceder a um exame prévio da 
responsabilidade internacional dos Estados Unidos, o que é aliás conforme a 
realidade jurídica, dado que o acordo de Washington e as regras de direito 
internacional geral não podem ser invocados no procedimento em curso nos 
Estados Unidos relativo à Interhandel. Nessas condições, não é mais possível que a 
jurisdição internacional tenha que levar em conta elementos constantes do dossier 
no procedimento interno. Não há assim lugar nem para uma litispendência, nem 
para um esgotamento de recursos internos" !40, 

Com efeito, como já indicado, o argumento de domínio reservado não é a 
mesma coisa que uma objeção de não-esgotamento de recursos internos. Ambos, 
se interpostos com sucesso, podem impedir o exame de um caso a nível 
internacional. Mas enquanto o argumento de domínio reservado opera como uma 
objeção substantiva, d exclusão da jurisdição internacional, com bases sólidas, a seu 
turno a exceção de não-esgotamento opera no presente contexto como condição 
de admissibilidade de uma reclamação internacional. Desse modo, o princípio dos 
recursos internos não sustenta necessariamente que a matéria esteja prima facie no 
dominio reservado exclusivo do Estado, e na verdade ele admite que a matéria 
possa ser examinada a nível internacional (e. g., se os recursos forem esgotados 
sem reparação interna ou local alguma). 


VII. Conclusões. 


Concluindo, embora anibas as objeções de domínio reservado e de não- 
esgotamento de recursos internos visem salvaguardar a soberania do Estado, 
diferem uma da outra em que a primeira é uma objeção substantiva impedindo 
qualquer ação a nível internacional, ao passo que a segunda enfatiza o caráter 
subsidiário da jurisdição internacional. Tem-se levantado a objeção de domínio 
reservado perante órgãos judiciais como uma reserva automática à jurisdição 
obrigatória ou então como uma exceção preliminar de incompetência, ambas as 
formas — particularmente a primeira — estando expostas a críticas. Mas os órgãos 
políticos têm-se mostrado mais adequados para lidar com objeções de domínio 
reservado, ao passo que exceções de não-esgotamento de recursos internos têm 
sido mais frequentemente avançadas perante órgãos judiciais (e arbitrais). 

Na prática, por paradoxal que possa à primeira vista parecer, o princípio dos 
recursos internos, aparentemente a menos ambiciosa das duas objeções, tem-se 
mostrado um artifício bem mais eficaz e acionado com sucesso para rejeitar 
reclamações internacionais e salvaguardar a soberania do Estado. Em contraste, os 


140. Ibid., p. 642. 
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Estados que levantaram a objeção de domínio reservado não têm logrado até o 
presente alcançar o objetivo proposto e não têm conseguido impedir a inclusão da 
matéria na agenda de órgãos internacionais e sua discussão a nível internacional. 

Vista in abstracto, a cláusula do domínio reservado não parece nem definida 
nem suscetível de definição: a prática internacional moderna não parece fornecer 
base jurídica alguma para o critério objetivo ou material da determinação do 
domínio reservado pelo qual haveria matérias que, por sua própria natureza, 
recairiam essencialmente no domínio reservado dos Estados. Com efeito, tem-se 
frequentemente recorrido ao uso do artifício da ficção no direito internacional, 
refletido na invocação de conceitos inadequados visando evitar sua aplicação ou 
ampliar a interpretação de seus termos, ou na falsa caracterização dos fatos, por 
vezes visando negar ou então justificar a realidade de uma determinada situação na 
busca de certos interesses! 41. Já em 1925, Politis observava com perspicácia que se 
o direito internacional reconhece a existência de um domínio reservado dos 
Estados, ele ignora seu contéudo material, e o termo é utilizado apenas em um 
sentido estritamente formal na solução de controvérsias! t2, 

Daí, pode-se acrescentar, sua semelhança aparente com a objeção de não- 
esgotamento de recursos internos, ambas disfarçadas como condições formais de 
admissibilidade de exceções preliminares à solução de reclamações interna- 
cionais. Tal semelhança aparente pode levar, e tem levado — talvez delibera- 
damente, — a concepções errôneas e equívocos. Politis tentou estender a noção de 
abus de droit ao plano das relações internacionais, para enfatizar as limitações 
objetivas impostas pelo direito internacional às faculdades legais desfrutadas pelos 
Estados litigantes; assim, um abus de droit ocorreria sempre que uma regra ou 
conceito jurídico servisse de base ou fosse utilizado para um propósito outro que o 
que é normalmente o seu próprio, de acordo com o direito internacional! 48. As 
incertezas do conceito de domínio reservado poderiam ser lembradas a esse 
respeito. 

Na prática, têm-se levantado as duas exceções de domínio reservado e de 
não-esgotamento de recursos internos separadamente, ou então simultaneamente 
como argumentos alternativos na mesma contenda. Em quatro casos acima 
examinados — os casos Losinger, dos Empréstimos Noruegueses, do Incidente Aéreo e 
Interhandel — os Estados reclamados houveram por bem interpor objeções de 
dominio reservado como um fundamento alternativo a objeções de nào-esgo- ` 
tamento de recursos internos. No caso Losinger a Iugoslávia parece ter confundido 


141. Cf J. J. A. Salmon, “The Device of Fiction in Public International Law”, Georgia Journal of 
International and Comparative Law (1974) nº 4, pp. 251-277; A. A. Cançado Trindade, “Apontamentos 
sobre o Uso das Ficções no Direito Internacional", Revista de Informação Legislativa do Senado Federal (1980) 
n. 67, pp. 61-76. 


142. N. Politis, “Le problème des limitations de la souveraineté et la théorie de l'abus des droits dans 
les rapports internationaux", Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1925)-1, vol. 6, p. 48. 


143. N. Politis, op. at, pp. 85 e 91. 
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inteiramente as duas exceções ao manter que, porque os recursos internos não 
haviam sido esgotados a matéria permanecera de domínio reservado. A Corte 
considerou que sob certos aspectos as duas exceções não se distinguiam uma da 
outra. No caso dos Empréstimos Noruegueses, advogou a Noruega que o caso recaia no 
domínio reservado, e no entanto tornava o caráter internacional da disputa 
dependente do esgotamento de recursos internos; um dos Juízes [da Corte 
Internacional de Justiça] afirmou petinentemente que o não-esgotamento de 
recursos internos não constituía fundamento algum para caracterizar o litígio 
como sendo de domínio reservado. 

No caso do Incidente Aéreo, a Bulgária manteve que a matéria recafa em seu 
domínio reservado, e no entanto levantou uma objeção de não-esgotamento de 
recursos internos. Muito embora a Corte Internacional de Justiça não tivesse 
lidado com tais exceções, sugeriu o reclamante que a exceção de não-esgotamento 
de recursos internos surgia no caso como nada mais do que uma particularização 
da exceção de dominio reservado. E no caso Interhandel, os Estados Unidos, do 
mesmo modo, mantiveram que não apenas os recursos internos não haviam sido 
esgotados, mas ademais e alternativamente, a matéria pertencia ao domínio 
reservado. A Corte de Haia evitou pronunciar sobre este último ponto, e decidiu 
sustentar a objeção de não-esgotamento de recursos internos. 

Há um denominador comum nestes quadros casos (independentemente de 
seus resultados concretos) no que diz respeito ao problema em exame. Constatou- 
se, primeiramente, que o levantamento das duas objeções alternativas — de não- 
esgotamento de recursos internos e de dominio reservado — não constitui garantia 
alguma ao Estado reclamado de maiores chances de sucesso (no decorrer do 
processo). No caso Interhandel, a exceção de não-esgotamento individualmente 
obteve sucesso, mas a exceção de domínio reservado não foi objeto de decisão da 
Corte (não necessitou sê-lo, em última análise, nas circunstâncias). Em ambos os 
casos do Incidente Aéreo e dos Empréstimos Noruegueses a Corte nem sequer tocou na 
exceção de dominio reservado ou na de não-esgotamento de recursos internos, 
porque em ambos os casos viu-se — por diferentes motivos — sem competência para 
julgar os litígios em questão. Assim sendo, os Estados não deveriam permanecer 
nailusão ou falsa impressão de que, ao insistirem no caráter supostamente intemo 
ou doméstico de uma disputa, primariamente e aqui processualmente (não- 
esgotamento de recursos internos) assim como exclusiva e materialmente (domínio 
reservado), estariam desse modo assegurando a seus próprios argumentos maior 
probabilidade de sucesso. 

Mas — mais importante — não é tanto por estas razões práticas, e antes por 
razões de princípio, que esta prática deveria ser abandonada e não ser repetida no 
futuro. Ao invés de fundamentar um argumento, pode ela torná-lo mais 
vulnerável; há uma certa estranheza e inconsistência lógica em manter que uma 
matéria recai exclusivamente no domínio reservado de um Estado e ao mesmo 
tempo manter que uma matéria só pode ser examinada a nível internacional 
depois de terem sido esgotados sem sucesso os recursos internos (i. e. , nenhuma 
reparação local). Ou, reversamente, manter que, porque os tribunais internos ou 
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nacionais ainda não lidaram com a matéria, ela recai exclusivamente no domínio 
reservado do Estado, e desse modo os recursos internos deveriam se utilizados. 

O equívoco de tais proposições torna-se bem mais evidente pelo fato de que a 
razão de ser do princípio dos recursos internos não é exatamente a mesma quea do 
argumento do domínio reservado; embora ambos sejam artifícios a serviço da 
soberania do Estado, cada um opera de sua própria maneira específica, tendo cada 
um seguido um desenvolvimento histórico diferente e sido determinado por 
fatores distintos. 

Mas se, na busca de seus próprios interesses individuais, os Estados 
continuarem deliberadamente tentando interligar as duas exceções — de não- 
esgotamento e de dominio reservado ~ além do ponto em que já se encontram elas 
naturalmente interligadas, estarão eles apenas acrescentando um elemento de 
incerteza na conduta do processo internacional. Ao comprometerem a clareza de 
argumento que deveria acompanhar a interpretação e aplicação de normas 
jurídicas, estarão eles desse modo prestando um desserviço ao direito inter- 
nacional. As palavras fortes usadas pelo professor Sauser-Hall nas audiências do 
caso Losinger!** não são de todo impertinentes aqui, pois bem se pode indagar se a 
invocação da exceção de domínio reservado como um argumento alternativo à de 
não-esgotamento de recursos internos não corresponderia a um usage chicanier du 
droit... 


144, Cf. Corte Permanente de Justiça Internacional, Série C, nº 78, argumentos orais de 9 de junho de 
1936, p. 370. 
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O ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS 
EM EXPERIMENTOS PIONEIROS DO 
DIREITO INTERNACIONAL OUTORGANDO 
CAPACIDADE PROCESSUAL AOS INDIVÍDUOS 


Sumário: 1. Introdução. II. Sistema de Navegação do Reno. III. Projeto 
de um Tribunal Internacional de Presas. IV. Corte Centro- 
Americana de Justiça. V. Sistema de Minorias. VI. O Expe- 
rimento da Alta-Silésia. 1. Direito de Petição Direta ao Conselho 
da Liga. 2. O Chamado “Procedimento Local ou Regional”. 3. 
Reclamações ou Matérias Apresentadas ao Tribunal Arbitral. 
4, Procedimento de Evocação. VII. Outros Sistemas de Petições. 
1. Ilhas Aaland. 2. Sarre e Dantzig. VIII. Sistema de Manda- 
tos. IX. Tribunais Arbitrais Mistos e Comissões Mistas de 
Reclamações. X. Sistema de Tutela. XI. Conclusões. 


I. Introdução. 


Em contraste com a vasta literatura especializada sobre a aplicação da regra 
do esgotamento dos recursos internos em experimentos contemporâneos relativos 
à proteção internacional dos direitos humanos!, comparativamente muito pouco 
se tem escrito sobre a posição da regra do esgotamento dos recursos internos em 


1. Cf, no plano global: resolução 1 (XXIV) de 13 de agosto de 1971 da Subcomissão da ONU de 
Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias, artigo 4 (b), em conformidade com a resolução 
1508 (XLVIII) do ECOSOC, de 27 de maio de 1970, artigo 6 (b) (1); Pacto de Direitos Civis e Políticos da 
ONU, artigo 41 (c); Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Politicos, artigos 2 e 5 (2) (b); 
Convenção Internacional da ONU sobre Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, 
artigos 11 (3) e 14 (7) (a); Regulamento do Conselho de Tutela da ONU, regra 81. E, a nível regional: 
Convenção Européia de Direitos Humanos, artigos 26 e 27 (3); Estatuto da Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos da OEA, artigo 9 (bis) (d); Regulamento da Comissão Interamericana, artigo 54; 
Convenção Americana de Direitos Humanos, artigo 46 (1) (a) e (2) (b). 
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experimentos pioneiros do direito internacional outorgando capacidade pro- 
cessual aos indivíduos. Pode-se com efeito indagar até que ponto foi a aplicação da 
regra naqueles primeiros experimentos levada em consideração pelos redatores 
dos atuais instrumentos e procedimentos de proteção dos direitos humanos. O 
presente estudo pretende examinar a multiplicidadede soluções encontradas para 
o problema do esgotamento dos recursos internos em experimentos interna- 
cionais pioneiros concedendo status processual aos indivíduos. 


II. Sistema de Navegação do Reno. 


O sistema internacional de navegação do Reno, compreendendo uma 
jurisdição especial do Reno, é considerado a mais antiga das jurisdições in- 
ternacionais?, A Comissão Central para a Navegação do Reno (órgão admi- 
nistrativo assim como judicial), prevista pelo Congresso de Viena de 1815, e 
estabelecida pelos Estados banhados pelo Reno em 1816, à qual bem mais tarde 
aderiram outros Estados (em 1920), constitui-se virtualmente em uma conferência 
diplomática permanente de plenipotenciários dos Estados do Reno, cujas 
resoluções são obrigatórias para os governos que as acatam através de voto de seus 
representantes). A Comissão tem direito de receber e examinar reclamações sobre 
matérias relativas ao sistema de navegação do Reno regulamentado pela 
Convenção de Mannheim de 1868, revista em Estrasburgo em 1965. 

Uma das particularidades do sistema do Reno é a criação de tribunais 
(nacionais) para a navegação do Reno, com competência para questões civis e 
penaist, e ainda para atuar como tribunais de primeira instância, — ao passo que, 
aseu turno, a Comissão funciona como tribunal de recursos em certas ações civis e 
casos de violação do regulamento. Trata-se aqui de um traço único e marcante do 
sistema do Reno, assegurando controle e execução internacionais de sentenças. 
Assim, em virtude do artigo 45(c) da Convenção de Mannheim, está a Comissão 
autorizada a decidir casos de recursos de sentenças dos tribunais de primeira 
instância para a navegação do Reno. E o artigo 37 deixa, significativamente, que 
escolham os reclamantes entre a Comissão (artigo 43) ou o tribunal superior do 
país em que foi proferida a sentença (artigo 38). 

As particularidades das questões concernentes à navegação e o conhe- 


2. Henri Rolin, “Le contrôle international des juridictions nationales", Revue belge de droit international 
(1968) p. 182, cf. pp. 182-185. 


3. P. Biays, “La Commission Centrale du Rhin”, Revue générale de droit international public (1952) 
pp. 223-278; W. J. M. van Eysinga, La Commission Centrale pour la Navigation du Rhin, Leyden, Sijthoff, 
1935, pp. 103 e 234-277; J. Hostie, "Le statut international du Rhin”, Recueil des Cours de l'Académie de 
Droit International (1929) — 111, pp. 203-209; H. Walther, “Le statut international de la navigation du 
Rhin”, Annuaire Européen/European Yearbook (1956) pp. 10-31. As funções da Comissão estão enumeradas 
no artigo 45 da Convenção de Mannheim. 


4. Cf. artigos 33 a 40 da Convenção de Mannheim de 1963, esp. artigos 34 e 35. 
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cimento especializado necessário a sua solução foram algumas das razões 
invocadas para a criação dessa jurisdição especial do Reno; mas, na prática, O 
procedimento de recursos à Comissão tem obtido apenas relativo sucesso, uma 
vez que os reclamantes têm preferido com muito mais frequência impetrar os 
seus recursos perante os tribunais nacionais de recursos. Todavia, o sistema 
confere garantias aos reclamantes e constitui-se em notável experimento do direito 
internacional, uma vez que profere a Comissão verdadeiras sentenças sobre 
questões já julgadas em primeira instância, sendo exclusivamente um tribunal de 
recursos para tais questões. O traço extraordinário de sua competência é que trata- 
se de um órgão judicial internacional competente para proferir decisões sobre 
litígios de caráter puramente privado, independentemente de intervenção ou 
"acordo dos Estados interessados (no litígio em questão). Podem os indivíduos 
reclamantes recorrer diretamente à Comissãoê através de recurso de decisão 
proferida por um tribunal nacional para a navégação do Reno. Nesse expe- 
rimento, não surpreendentemente, jamais houve lugar para a regra do esgo- 
tamento dos recursos internos. 

O sistema do Reno exemplifica assim a outorga pioneira de status processual 
aos indivíduos, autorizados a recorrer diretamente a um órgão judicial inter- 
nacional. Os próprios tribunais de primeira instância (os tribunais especiais para a 
navegação do Reno), embora organizados pelos Estados ribeirinhos, têm sua 
competência estabelecida pela Convenção de Mannheim. Cabendo ao reclamante 
aopção entre impetrar um recurso à Comissão ou ao superior tribunal nacional do 
país onde foi proferido o julgamento, é o primeiro regido pela Convenção de 
Mannheim e o segundo pela legislação interna do pais em questão”, A Convenção 
de Revisão (Estrasburgo, 1963) estabelece uma Câmara de Recursos da Comissão 
Centralê destinada a funcionar como um tribunal de recursos de última instância. 
Sua jurisprudência? não sustenta ou aplica a regra do esgotamento dos recursos 
internos. 


III. Projeto de um Tribunal Internacional de Presas. 


Aos 18 de outubro de 1907, na Segunda Conferência de Paz de Haia, foi 
assinada a XII Convenção de Haia, que estabelecia um Tribunal Internacional de 


5. H. Walther, op. cit supra n. 3, pp. 23-24; e cf. W. J. M. van Eysinga, op. cit. supra n. 3, pp. 85-87 e 
123-130. s 


6. P. Biays, of. cit. supra n. 3, pp. 269 e 254-255. 


7. Sobre o conflito de competência, cf. H. Walther, “La révision dela Convention de Mannheim pour 
la navigation du Rhin”, Annuaire français de Droit international (1965) pp. 815-818. 


8. Arrigo 45 (bis) da Convenção de Revisão de 1963. 


9. Cf. casos relatados in European Yearbook, vols. XI et seg.. 
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Presas, ao qual se concedia acesso direto a determinada categoria de indivíduos; a 
Convenção foi adotada pela Conferência por 37 votos a um, com 6 abstencóes!9. 
Durante os debates de julho de 1907 que precederam a adoção da Convenção, 
insistiu a delegação britânica que deveria o recurso a0 Tribunal Internacional de 
Presas caber apenas das decisões do mais alto tribunal de recursos interno!!, 
enquanto que, por outro lado, opôs-se a delegação alemã ao requisito do 
esgotamento de todas as instâncias internas (considerado um processo por demais 
dispendioso e demorado)!?, Tentou a delegação da Noruega!?, apoiada pela 
delegação holandesa!*, encontrar uma solução de consenso, o mesmo fazendo o 
representante dos Estados Unidos!5. 

Como resultado, de acordo com a Convenção adotada, enquanto era 
sempre o reclamado o Estado captor, poderia o reclamante ser um Estado neutro ou 
um indivíduo; em certas condições (artigos 4 e 5) concedia-se assim aos indivíduos 
o acesso direto ao Tribunal Internacional de Presas, sem que se estipulasse a 
aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos nos dispositivos a 
regerem o procedimento perante aquele Tribunal. Tendo o Tribunal jurisdição 
sobre uma causa, não poderiam os tribunais nationais considerá-la em mais de duas 
instâncias; O direito interno do captor beligerante deveria decidir se o caso poderia 
ser levado perante o Tribunal Internacional de Presas após haver sido proferido 
julgamento em primeira instância ou somente após um recurso; se deixassem os tribunais 
nacionais de proferir sentenças finais nos dois anos seguintes à data de captura, 
poderia o caso ser levado diretamente ao Tribunal (artigo 6). 

Embora não houvesse a Convenção jamais sido ratificada!®, permanece 


10. Cf. Proceedings of the Hague Peace Conferences - Conference of 1907, vol. 1, Meetings of the Ist 
Commission/2nd Sub-Commission, Oxford, University Press, 1921, pp. 781-848 ¢ 1051-1086. O voto 
contrário ao projeto foi lançado pelo Brasil, insatisfeito com sua situação na nomeação dos juízes (cf. 
declaração de Rui Barbosa, in ibid., pp. 796-798, 827-831 e 843-846); as seis abstenções foram do Japão, 
Rússia, Turquia, Sião, Venezuela e República Dominicana (ibid., pp. 781-848 e 1051-1086). 


11. Proceedings, vol. Il, pp. 791 e 794. 


12. Ibid., pp. 791-792 e 794; um outro inconveniente era o de ter decisões do mais alto tribunal 
nacional expostas ou sujeitas a anulação por uma Corte Internacional (p. 792). 


18. Jbid., pp. 794-795. 
14. Ibid., p. 795. 


15. Ibid., pp. 801-802. 


16. Para algumas das dificuldades, cf.: C. N. Gregory, “The Proposed International Prize Court and 
Some of Its Difficulties”, American Journal of International Law (1908) p. 459; F. D. Curtius, “La Cour 
Internationale de Prises”, Revue de Droit international et de législation comparée (1909) pp. 5-36: H. B. Brown, 
“The Proposed International Prize Court”, American Journal of International Law (1908) pp. 476-489; G. 
Diena, “L'individu devant l'autorité judiciaire et le Droit international”, Revue générale de droit 


international public (1909) pp. 73-76. 
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significativo o fato de que já em 1907 assinaram e adotaram os Estados 
representados na Segunda Conferência de Paz de Haia uma Convenção que 
estabelecia um Tribunal Internacional de Presas destinado à solução de conflitos e 
problemas referentes a presas. Perante aquele tribunal tinham determinados 
indivíduos capacidade processual e o direito de recurso, em um sistema original ` 
desprovido da exigência geral do prévio esgotamento dos recursos internos. 


IV. Corte Centro-Americana de Justiça. 


No último dia da Conferência de Paz Centro-Americana, reunida em 
Washington de 14 de novembro a 20 de dezembro de 1097, cinco países centro- 
americanos!” assinaram uma Convenção para o Estabelecimento de uma Corte 
Permanente Centro-Americana de Justiça, a qual, em março de 1908, havia sido 
ratificados pelos cinco Estados signatários. A jurisdição da Corte estendia-se não 
apenas aos conflitos entre os governos em questão (artigo 1) e com governos 
estrangeiros (artigo 4), como também aos conflitos entre os governos mencionados 
e os indivíduos ou particulares (artigo 2). Em seus dez anos de existência (1907- 
1917) tornou-se a Corte Centro-Americana o primeiro órgão internacional judicial 
da história moderna, dotado de funções contínuas, a conceder capacidade 
processual e acesso direto a individuos; em uma época em que os Estados 
normalmente se valeriam da arbitragem, encontrava-se a Corte aberta a indivíduos 
que poderiam buscar ou exercer um recurso judicial!8, 

Quer os seus governos respectivos apoiassem as reclamações ou não, aos 
indivíduos (dos paises centro-americanos) facultava-se apresentar à Corte uma 
petição contra qualquer dos demais governos contratantes. O artigo 2 da 
Covenção de 1907 estabelecia o requisito do esgotamento dos recursos internos 
previamente à ação internacional; com efeito, no decorrer de sua década de 
atividades, a Corte Centro-Americana observou e aplicou de maneira estrita essa 
regra. Dez casos foram apresentados perante a Corte, cinco impetrados por 
indivíduos e cinco casos interestatais!9. A Corte rejeitou cada um dos cinco casos 
movidos por indivíduos reclamantes alegando falta de fundamento ou inadmis- 
sibilidade. 


17. El Salvador, Nicarágua, Costa Rica, Honduras e Guatemala. 


18. M. O. Hudson, “The Central American Court of Justice”, American Journal of International Law (1932) 
pp. 785-786; J. Brown Scott, “The Central American Peace Conference of 1907", American Journal of 
International Law (1908) p. 141. 


19. Em todos os cinco casos interestatais — a saber, Honduras versus Guatemala e El Salvador (1908), 
Revolução de 1910 na Nicarágua (1910), Revolução de 1912 na Nicarágue (1912), El Salvador versus Nicarágua 
(1916), e Costa Rica versus Nicarágua (1916), — a Corte consistentemente tentou verificar primeiro se as 
modalidades distintas de negociação haviam sido devidamente esgotadas. No último dos casos acima 
citados foi adotada uma resolução declarando inter alia que aquele requisito havia sido cumprido. Cf. 
Anales de ta Carte de Justicia Centroamericana, V, n? 14-16, pp. 87-89, cit. in M. O. Hudson, of. cit. supra n. 18, 
p. 774, cf. pp. 768-776. Mas a regra do esgotamento dos recursos internos propriamente dita foi 
levantada em casos levados à Corte por indivíduos. 
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A queixa do reclamante no caso Salvador Cerda versus Costa Rica (1911) foi 
rejeitada pela Corte com base inter alia na falta de provas do esgotamento dos 
recursos internos por parte do reclamante??. No caso A. Bermudez Nunez versus Costa 
Rica (1913-1914), renunciou Costa Rica ao direito de invocar a objeção de não- 
esgotamento dos recursos internos, mas a Corte assim mesmo declarou a 
reclamação sem fundamento?!. O caso da Eleição do Presidente Flores da Costa Rica 
(1914) foi declarado inadmissível pela Corte uma vez que haviam os cinco 
indivíduos reclamantes provocado intervenção nos assuntos internos de Costa 
Rica, não se tratando de caso de caráter internacional?2. 

No caso F. Diaz versus Guatemala (1908-1909) determinou a Corte que o 
reclamante deveria esgotar os recursos internos ainda mesmo em se tratando de 
um caso em que eram os atos de que se queixava imputáveis aos mais altos 
funcionários do país. A alegação do reclamante de que era para ele impossível 
esgotar os recursos internos foi afastada pela Corte que, relembrando os travaux 
préparatoires da Convenção de 1907, indicou haver sido rejeitada tal exceção; como 
não esgotara o reclamante em questão os recursos internos em conformidade com 
o disposto no artigo 2 da Convenção, foi sua queixa declarada inadmissível pela 
Corte?3, 

Finalmente, no caso F. Molina Larios versus Honduras (1913), mais uma vez 
declarou a Corte inadmissível a reclamação pelo não-esgoramento dos recursos 
internos, apesar das alegações do reclamante da impossibilidade de esgotá-los 
uma vez que não pudera ele entrar no país em questáo?t. Mas dessa feita dois dos 
cinco juízes emitiram um voto dissidente conjunto afirmando que a regra do 
esgotamento dos recursos internos deveria aplicar-se “con criterio humano”, no 
sentido de que nos casos em que sobreviessem dificuldades tais como a acima 
referida, não deveria o cumprimento da regra ser exigido pela Corte?5. Assim, ao 
final de sua década de atividades, a Corte Centro- Americana, como precursora do 
processo judicial internacional moderno, aplicara de maneira consistente e 
rigorosa a regra do esgotamento dos recursos internos, embora, conforme ilustra o 
caso Molina Larios, pareceram os juízes conscientes da impropriedade de uma 
aplicação por demais rígida e mecánica da regra?S, 


20. Anales, 1, nº 8, pp. 199-214, cit in M. O. Hudson, op. cit. supra n. 18, pp. 770-771. 


21. Anales, IV, nºs 9-11, pp. 1-119, cit. in ibid., pp. 772-773. 


22.Anales, IV, nºs 11-13, pp. 1-12, cit. in ibid., p. 773. 


23. Cit in ibid., p. 770. 
24. Anales, II], nºs 1-8, pp. 26-67, cit. in ibid., p. 772. 
25. Cit. in ibid., p. 772. 


26. Para uma avaliação, cf. M. O. Hudson, op. cit. supra n. 18, p. 785 e fontes ali citadas; cf. também F. A. 
von der Heydte, “L'individu et les tribunaux internationaux”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
International (1962)-11I, p. 321. 
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V. Sistema de Minorias. 


Com sistema de proteção das minorias sob sua garantia?’ , viu-se logo a Liga 
das Nações diante da tarefa de estabelecer um procedimento para as petições das 
minorias. Foi isto efetuado por meio de uma série de resoluções, adotadas pelo 
Conselho da Liga?8, de 1920 a 1929. Duas delas foram particularmente impor- 
tantes para os propósitos do presente estudo. O relatório Tittoni (de 1920) deixou 
claro que as petições provenientes de minorias ou de seus membros conservariam 
a natureza de um relatório informativo, e a sua aceitação por parte da Liga não 
constituiria um ato judicial. Um Comitê de Três Membros, encarregado de 
receber as petições, foi rapidamente organizado (25 de outubro de 1920)%0, 

Mas foi o relatório Rio Branco (de 1923)*! que, pela primeira vez, estabeleceu 
ascinco condições para a admissibilidade das petições das minorias, adotadas pelo 
Conselho da Liga aos 5 de setembro de 1923: as petições deveriam estar de acordo 
com os tratados (de minorias); não deveriam ter orientações políticas; não 
deveriam ser anônimas, e nem redigidas em liguagem violenta; e ainda não 
poderiam ser substancialmente as mesmas que qualquer outra petição previa- 
mente apresentada*2. Significativamente, não foi o requisito do esgotamento dos 
recursos internos incluído entre as condições de admissibilidade das petições das 
minorias. O governo polonês levantou uma controvérsia ao tentar, em duas 
ocasiões no ano de 192333, inserir o requisito entre as condições de admis- 
sibilidade das petições apresentadas por minorias. 

Rejeitou o rapporteur Rio Branco as propostas polonesas, ao observar que, de 
acordo com o sistema já em vigência, antes mesmo de serem submetidas aos 
membros do Conselho eram as petições comunicadas diretamente aos governos 
interessados que tinham por conseguinte a oportunidade de investigar e colher 
informações junto às autoridades locais e assim remediar os danos, se estes 
proventura existissem. Ademais, acrescentou o rapporteur do Conselho, como as 


27. Cf. League of Nations, Official Journal (1982-1938), Special Supplement, nº 106, p. 169. 


28. Resoluções do Conselho de 25 de outubro de 1920, 27 de junho de 1921, 5 de setembro de 1923, 
10 de junho de 1925, e 13 de junho de 1929. 


29. League of Nations docs. C.24.M.18.1929.1, e C.8.M.5.1931.1. 

30. CE. ibid. 

31. League of Nations, Official journal (1923) p. 1431. 

32. League of Nations docs. C.24.M.18.1929.I, e C.8.M.5.1931.1. 

83. League of Nations, Official Journal (1923) pp. 480-483, 717-718, 1071-1072 e 1291-1293. Em seu 
curso na Academia de Haia em 1923 (op. cit. infra n. 43, pp. 478 e 480), Mandelstam considerou 


desejável incluir a regra do esgotamento dos recursos internos no procedimento das petições de 
minorias, mas, como já se observou, a resolução do Conselho de 1923 decidiu de outro modo. 
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petições mantivessem o caráter de meras fontes de informação, não originando per 
se qualquer procedimento legal, estavam elas sujeitas apenas âquelas restrições 
que o próprio Conselho houvesse por bem impor?*. E o Conselho não havia 
incluído a regra do esgotamento dos recursos internos entre as condições de 
admissibilidade das peticóes das minorias. 

Ficaria expressamente confirmado mais tarde por um Comitê instituído pelo 
Conselho que as petições provenientes das minorias deveriam ser propriamente 
consideradas como somente fontes de informação (relatório Adatci de 1929). 
Decidiu-se em 1929 que o procedimento para o exame de petições compreen- 
deria cinco estágios, a saber: aceitação das petições; comunicação ao governo 
interessado para comentários; comunicação aos membros do Conselho; exame 
pelo Comitê de Três Membros (ou eventualmente dos Cinco Membros); respostas 
aos requerentes (autores das petições). 

A questão do esgotamento dos recursos internos foi levantada em um caso 
referente ao tratado das minorias com a Romênia, o das petições dos Representantes 
dos Descendentes do Antigo Regimento Szekler (Húngaro) de Guardas de Fronteira (1929- 
1931). A questão preliminar submetida pelo Conselho em 1932 a um Comitê de 
Juristas?” para um parecer era se ficavam os requerentes “obrigados a recorrer aos 
canais legais do pais antes de se dirigirem à Liga das Nac6es"38. Em parecerde 9 de 
abril de 1932, declarou o Comitê de Juristas que a regra do esgotamento dos 
recursos internos não fora incluída entre as cinco condições de admissibilidade das 
petições de minorias (supra) e não poderia ser invocada na matéria em discussão*º. 
Foi assim confirmada a não-aplicação da regra do esgotamento dos recursos 
internos no sistema de proteção das minorias. 

Pode-se tentar identificar as razões a determinarem essa posição. Primeira- 
mente, encontravam-se as minorias sempre submetidas à soberania de um Estado, 
não podendo seus problemas serem entendidos se desvinculados da situação dos 


34. League of Nations, Official Journal (1923) pp. 1426-1431. E, no mesmo sentido: Corte Permanente 
de Justiça Internacional, caso dos Cotonos Alemães na Polônia, Série B, nº 6, 1923, pp. 22-23. 
O rapporteur Rio Branco relembrou também que se se tornasse o recurso à Liga desnecessariamente 
dificil aos autores das petições, aumentariam os perigos de virem as minorias a apelar diretamente a um 
Estado vizinho; cf. League of Nations, Official Journal (1923) p. 1430. 


35. League of Nations doc. C.C.M.1, relatório do Comitê instituído pela resolução do Conselho de 7 
de março de 1929; e League of Nations, Official Journal (1929), Special Supplement nº 73, p. 61. 


86. League of Nations, Official Journal (1929), Special Supplement nº 73, p. 57. Cf. também o relatório 
de Mello Franco de 1925, in League of Nations. Official Journal (1925) p. 879. 


87. Composto de seis juristas; cf. League of Nations, Official Journal (1932) p. 1421. 
38. CH ibid., p. 1422. 
39. Para as razões dos juristas, cf. ibid., p. 1428. Entretanto, por diferentes razões de natureza política, o 


relatório dos juristas não foi aceito pelo Conselho; cf. críticas in L. Kopelmanas, “Du conflit entre le 
traité international et la loi interne”, Revue de Droit international et de législation comparée (1937) p. 120. 
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respectivos paises como um todo naquele período histórico*?. Ademais, eram as 
petições meras fontes de informação cuja apresentação ao Conselho estava 
franqueada a qualquer pessoa e não provinham das minorias como se fossem essas 
entidades jurídicas dotadas de personalidade internacional; nessas circustâncias, 
dificilmente poderiam as condições de admissibilidade manter o rigor dê 
preceitos legais?!, referindo-se todas elas a questões de pura format?. 

A Liga teve o cuidado de evitar transmitir a falsa impressão de que, de acordo 
com o procedimento das petições das minorias, estivessem o requerente e o 
governo interessado envolvidos em uma batalha judicial: tal não era o caso, uma 
vez que não passava a petição de fonte de informações e as minorias jamais 
figuravam nos tratados como uma corporação separada dentro do Estado. Em 
certa ocasião afirmou-se expressamente, em relação ao trabalho do Comitê de 
Minorias, que “era inadimissível que a Liga das Nações se tornasse um tribunal 
perante o qual um cidadão pudesse impetrar uma ação contra seu próprio 
governo” e que o Comitê dos Três Membros não constituía a instância final do 
julgamento dos casos, havendo sempre a possibilidade de recurso ao Conselho?3. 

Talocorrendo, não surpreende que jamais tenha a regra do esgotamento dos 
recursos internos sido transformada em condição de admissibilidade de petições 
de minorias. No decorrer de uma década concebeu o Conselho um procedimento 
desprovido de muito rigor para ajustar-se e servir às particularidades dos casos de 
minorias. Afinal, não eram os requerentes partes em uma batalha judicial, 
encontravam-se submetidos à soberania do Estado em questão, não estavam 
iniciando um procedimento legal** mas sim proporcionando à Liga elementos de 
informação. Por conseguinte, dificilmente restaria à regra do esgotamento dos 


40. Cf. odictum da Corte Permanente de Justiça Internacional no caso das Escolas de Minorias na Albânia, 
Série A/B, nº 64, 1935, p. 17; cf. também C.P.).L., caso dos Colonos Alemães na Polônia, Série B, nº 6, 1923, 
p. 25. 


41. P. de Azcärate, League of Nations and National Minorities: an Experiment, Washington, Carnegie 
Endowment for International Peace, 1945, pp. 123-130; J. Stone, International Guarantees of Minorities 
Rights, Oxford, University Press, 1932, p. 56; J. Stone, “The Legal Nature of Minorities Petition”, British 
Year Book of International Law (1931) pp. 76-88. 


42. Conforme declarado por um Comitê de Juristas em um parecer de 1928: League of Nations, Official 
Journal (1928) p. 1493. 


43. League of Nations, Oficial Journal (1929), Special Supplement nº 73, pp. 15-16. E cf: A. 
Mandelsiam, “La protection des minorités", Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1923)-1, 
pp. 468 e 478-480; N. Feinberg, “La pétition en Droit international", Recueil des Cours de l'Académie de 
Droit International (1932)-11, p. 609; C. A. Norgaard, The Position of the Individual in International Law, 
Copenhagen, Munksgaard, 1962, p. 114, 


44. O que não é o mesmo que dizer que o sistema de minorias era desprovido de qualquer elemento 
judicial. Este último estava presente na possibilidade de o Conselho e seus membros recorrerem à 
Corte Permanente de Justiça Internacional para consulta. J. Stone, Intemational Guarantees..., op. cit. supra 
n. 41, p. 266. 
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recursos internos qualquer papel a desempenhar. Mais do que simples renúncia 
da regra, o atual contexto revela uma constante e sistemática não-aplicação do 
requisito do esgotamento dos recursos internos na proteção das minorias sob a 
Liga das Nações. 

Ademais, a criação dos Comitês de Minorias resultaria em importante 
“despolitização” das petições de minorias. Na fase preliminar do processo, os 
Comitês negociavam uma solução com os governos, € não submetiam os casos ao 
Conselho sem que se houvesse dado aos governos interessados a oportunidade de 
remediar o dano objeto da reclamacdo*5. Não serviu esse aspecto em particular do 
trabalho dos Comitês de Minorias aos próprios propósitos de regra do esgo- 
tamento dos recursos internos, satisfazendo o fundamento básico da regra, qual 
seja, o de que ao Estado se deveria proporcionar uma oportunidade para remediar 
o suposto dano previamente à ação internacional? Se correta essa impressão, 
poderia ter sido este um outro elemento a tornar desnecessária a adoção da regra 
da reparação local no procedimento de petições das minorias. Bem se compreende 
que nos tempos difíceis que se seguiram à primeira guerra mundial* tenha a Liga 
preferido adotar um procedimento mais flexível, procurando assim evitar 
qualquer provável confrontação entre as minorias, ou seus membros, e os Estados 
em questão. Talvez tenha sido esta, afinal, uma questão de sabedoria política. Ao 
mesmo tempo fica evidenciado que nada há de sacrossanto em relação à regra do 
esgotamento dos recursos internos. 


VI. O Experimento da Alta-Silésia. 


Dentre todos os sistemas de minorias colocados sob a garantia da Liga das 
Nações o mais avançado — no tocante à capacidade processual dos indivíduos — toi 
o da Alta-Silésia (1922-1937), experimento notável e único de direito internacional, 
estabelecido pela Convenção Germano-Polonesa de 1922 sobre a Alta-Silésia{?. 
Para os propósitos desse estudo o primeiro aspecto digno de nota no sistema da 
Alta-Silésia foi a multiplicidade de recursos. Com efeito, em virtude de algumas das 
claúsulas da Convenção, podiam os indivíduos interessados não só dirigir uma 
petição diretamente ao Conselho da Liga mas ainda recorrer às duas agências 
internacionais estabelecidas pela Convenção para controle, a saber, a Comissão - 


45. Tomaranrse cles assim o “forum comum” da Liga em matérias relativas à proteção de minorias; 
P. de Azcärate, op. cit supra n. 41, pp. 111-113. 


46. CLA. Mandelstam, op. cit. supra n. 43, pp. 512-513; P. de Azcárate, of. cit. supra n. 41, p. 184. Sobreo 
sistema de minorias como um elemento transitório no processo conducente à generalização do 
reconhecimento e proteção dos direitos humanos, cf. C. Scelle, Précis de Droit des Gens — principes et 
systématique, parte IL, Paris, Sirey, 1934, pp. 252-255; e cf. também M. Ganji, International Protection of 
Human Rights, Geneva, Droz, 1962, p. 48. 


47. Assinada em Genebra em 15 de maio de 1922, entrou em vigor aos 15 de junho de 1922. Cf. League 
of Nations, Official Journal (1922)-1, p. 542, e 11, p. 806. 
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Mista e o Tribunal Arbitral. Estes procedimentos distintos serão examinados 
individualmente a seguir. 


1. Direito de Petição Direta ao Conselho da Liga. 


Foi o direito de petição ao Conselho da Liga (artigo 147 da Convenção) o 
primeiro método de proteção das minorias sob o sistema da Alta-Silésia, pelo qual 
podiam os membros de uma minoria recorrer diretamente ao Conselho. Foi esse 
recurso subsequentemente modificado duas vezes*8, no sentido de que pudessem 
sempre as petições urgentes ser apresentadas de acordo com o artigo 147, mas às 
petições que pudessem ser consideradas no chamado procedimento regional ou 
local da Convenção da Alta-Silésia (infra) não se permitiria o emprego do artigo 
147, assim como não se justificaria o exame pelo Conselho sob aquele dispositivo 
das petições que não fossem consideradas “suficientemente importantes”. 

Estava claro que a petição direta ao Conselho, de acordo com o artigo 147, 
não continha o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos. Esse traço 
notável da Convenção foi corroborado pela prática subsequente. Por conseguinte, 
no caso da petição Franz Bernheim (1933), declarou em termos inequívocos um 
Comité de Juristas nomeado pelo Conselho da Liga que *o direito de petição pode 
ser exercido mesmo que seja ainda possível assegurar reparação por parte das 
autoridades nacionais do ato objeto da reclamacàáo''49. 

Mas foi depois da adoção de uma resolução pelo Conselho da Liga, a 19 de 
fevereiro de 1983, que o mesmo Comitê de Juristas proferiu um parecer, que 
tornar-se-ia possivelmente não apenas o mais incisivo dictum sobre o problema do 
esgotamento dos recursos internos no procedimento da Alta-Silésia, como 
também passaria a ser tido como a posição oficial? do Conselho da Liga sobre 
assunto. O parecer dizia respeito a uma questão preliminar levantada pelo 
governo polonês em relação às petições do Deutscher Volksbund (ou Sr. G. Bienek e 
Sr. G. Koziolek), se poderia ou não o Conselho da Liga, de acordo com o artigo 
147 da Convenção, realizar um exame da petição quando se objetasse que uma 
decisão sobre a petição do requerente recaía “exclusivamente sob a competência 
dos órgãos judiciais do Estado sujeito a obrigações relativas às minorias, não 
havendo as partes interessadas esgotado os recursos do direito interno”%!, 


48. Pela resolução de 8 de setembro de 1928 e pelo acordo de Paris de 1929; League of Nations, Offictu. 
Journal (1928) pp. 1492-1493 e (1929) pp. 993-995, respectivamente, E cf. comentários ir Georges 
Kaeckenbeeck, The International Experiment of Upper Silesia, Oxlord, University Press, 1942, p. 359. 


49. League of Nations doc. C.366.1933.1, in League of Nations, Official Journal (1933)-11, pp. 934-935. 
Mas cf. o relatório Adatci sobre uma petição sob o artigo 147 apresentada por Zwiazek Palakov (1928), e 
sobre uma outra petição apresentada pelo Deutscher Volksbund (1928), in: League of Nations, Official 
Journal (1929) p. 556 e (1928) p. 1675, respectivamente, 


50. Cf. L Kopelmanas, op. cif. supra n. $9, p. 120 


51. League of Nations, Official Journal (1933)-I1, p. 813. 
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Ao responder afirmativamente, o Comitê de Juristas declarou enfaticamente 
que a parte III da Convenção da Alta-Silésia nada continha que pudesse ser 
interpretado como uma limitação às atividades da Liga em relação à proteção de 
minorias no sentido de que tal atividade só seria juridicamente possível quando 
tivessem sido previamente esgotados os recursos legais. Acrescentaram os Juristas: 
- “Contra dispositivo tão explícito como o artigo 147 não é possível invocar, em 
particular, o princípio conhecido como do ‘esgotamento de recursos do direito 
interno”. Ademais, embora possa aquele princípio ser tido como regra do direito 
internacional geral em matéria de responsabilidade internacional (...), seria 
confundir seu significado e propósito estendê-lo, como regra geral necessaria- 
mente aplicável em caso de dúvida, fora do âmbito da responsabilidade 
internacional. Na opinião dos abaixo-assinados, não se pode tirar conclusão 
alguma em relação ao caso em questão a partir do fato de que em certos tratados 
sobre assuntos outros que o da proteção das minorias o 'princípio do esgotamento 
dos recursos do direito interno” é expressamente reconhecido ou expressamente 
rejeitado. Particularmente, seria inadmissível encará-lo como um princípio do 
regime para a proteção de minorias. Entre essa última instituição e à da 
responsabilidade internacional existem profundas diferenças. Como prova disso, 
lembre-se apenas que, por exemplo, o objetivo do regime de proteção das 
minorias é proporcionar não uma reparação ocasional de determinado dano, mas 
o funcionamento normal e regular de um conjunto de normas estabelecendo o 
status das minorias"52, 


2. O Chamado “Procedimento Local ou Regional”. 
o 

O segundo método da Alta-Silésia de proteção de minorias era mais 
complexo: veio a ser chamado de “procedimento local ou regional” (artigo 149 da 
Convenção). Havia a Convenção da Alta-Silésia estabelecido duas agências 
internacionais de controle, o Tribunal Arbitral (dotado de caráter judicial) e a 
Comissão Mista (mais dificil de se definir, possuindo antes um caráter diplomático, 
uma vez que de seus membros não se exigia a condição de juristas). Dispunha 
ainda a Convenção que cada um dos dois governos em questão estabeleceria um 
Escritório de Minorias em sua parte do território em plebiscito para assegurar que 
recebessem as petições “tratamento uniforme e equitativo por parte das auto- 
ridades administrativas em cada uma das duas partes do território em plebiscito’’53. 
O artigo 149 regia o direito de petição individual ao Escritório de Minorias, 
enquanto acrescentava o artigo 150 que as petições deveriam ter sido previamente 
levadas às autoridades administrativas locais como condição de sua admissibi- 
lidade. 


52. League of Narions doc. C.323.1933.1, in League of Nations, Official Journal (1933)-H, pp. 813-814. 


53. Artigo 148 da Convenção de Genebra sobre a Alta-Silêsia de 1922. 
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Esse dispositivo incorporava assim ao chamado “procedimento local ou 
regional” o requisito do esgotamento dos recursos internos (diferentemente do 
procedimento do artigo 147, supra). Mas ainda assim mostrava claramente o artigo 
151 que a regra incorporada no artigo 150 estava longe de ser absoluta ou de 
aplicação automática, pois se provasse um reclamante que o seu caso fosse 
merecedor de solução urgente ou que não fora solucionado dentro de um prazo 
razoável pelas autoridades administrativas locais, passaria ele a ter por conseguinte 
o direito de exigir que fosse sua petição examinada antes mesmo de recorrer às 
autoridades administrativas, conforme dispunha o artigo 150. Atenuou-se ou 
minimizou-se, assim, a suposta importância da regra do esgotamento dos recursos 
internos, onde fosse ela prevista. 

Cada Escritório de Minorias representava as autoridades do país respectivo, 
e tentava negociar ou chegar a uma solução para cada caso antes de enviar a 
matéria ao presidente da Comissão Mista para seu parecer55, Eram os reclamantes 
e os Escritórios de Minorias verdadeiras partes litigantes; distintamente de outros 
procedimentos relativos a minorias, os dois procedimentos da Alta-Silésia 
estudados até o presente (o “procedimento local ou regional” e a petição direta ao 
Conselho da Liga) não tinham um caráter meramente informativo, iniciando 
automaticamente um procedimento culminando no Conselho da Liga. O 
“procedimento local ou regional” demonstrou ser um método não-político 
adequado para proporcinar ao indivíduo, reparação e para selecionar provas 
e promover reconciliação com um bom conhecimento das condições locais 
prevalecentes56, Os pareceres do presidente da Comissão Mista não eram per se 
4 4 jatórios, possuindo mais caráter consultivo?. Em: vista da situação 
tumultuada na região naquela época, julgou-se mais prudente “não deixar 
exclusivamente entregue à justiça local e à legislação nacional toda a questão da 
reparacáo"58, 


3. Reclamações ou Matérias Apresentadas ao Tribunal Arbitral. 


O Tribunal Arbitral da Alta-Silésia tinha jurisdição sobre determinadas 
matérias em particular (tais como nacionalidade, residência, autorizações para 
circulação, litígios sobre abastecimento de água), as quais podiam ser levantadas 
54. Artigo 152(2) da Convenção sobre a Alta-Silésia. 


55. Artigos 152 e 153 da Convenção sobre a Alta-Silésia. 


56. J. Stone, Regional Guarantees of Minority Rights — À Study of Minorities Procedure in Upper Silesia, New York, 
MacMillaa, 1933, pp. 202-208; G. Kaeckenbeeck, of. cit. supra n. 48, pp. 534 e 254. 


57. J. Stone, op. cit. supra n. 56, pp. 203-206 e 13; G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, pp. 499 e 28-29. 


58. G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 86, e, sobre a nào-necessidade de esgotar recursos internos, 
cf. ibid., p. 98, e cf. também p. 360 n. 5 e p. 361 n. 1. 
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pelos indivíduos interessados perante o próprio Tribunal. Mas em alguns casos 
específicos (tais como em questões de nacionalidade e autorização para circulação) 
só lhes era facultado recorrer ao Tribunal após haver sido seu caso considerado, 
sem sucesso, pela Comissão. E diferentemente dos pareceres do presidente da 
Comissão Mista, eram as decisões do Tribunal obrigatórias para o órgão judicial 
ou a autoridade em questão’. 

No memorável caso de Steiner e Gross versus Estado Polonês (1927-1928) relativo 
a um pedido de indenização por dano causado a uma fábrica de tabaco de 
propriedade dos reclamantes, rejeitou o Tribunal Arbitral a objeção polonesa de 
que de acordo com o direito internacional um indivíduo “não poderia invocar 
uma autoridade internacional contra seu próprio Estado”; afirmou o Tribunal sua 
jurisdição (a ele atribuída pela Convenção) sobre o caso, “independentemente da 
nacionalidade dos reclamantes"69. Rejeitou ainda o Tribunal uma outra objeção 
polonesa, de não-esgotamento dos recursos internos, sustentando que no 
sistema da Alta-Silésia estendia-se aos reclamantes o direito de recorrer direta- 
mente ao Tribunal “sem recurso prévio aos tribunais e autoridades locais''8!, 


4. Procedimento de Evocação. 


Outra criação original do sistema da Alta-Silésia foi o procedimento de 
evocação, pelo qual poderia qualquer das partes em um caso pedir que uma questão 
de interpretação de qualquer artigo da Convenção (decisiva para o Julgamento) 
fosse submetida ao Tribunal Arbitral (artigo 588). Poderia assim um caso ser 
transferido de um tribunal interno e apresentado a um tribunal internacional (ou 
vice-versa) para interpretação do dispositivo em questäof?. Esse procedimento, no 
entanto, não se aplicava a todos os casos, mas somente € particularmente aos 
chamados “casos da Alta-Silésia”. Incluia essa expresão os casos “levados a 
qualquer tribunal de primeira instância, inclusive os tribunais administrativos, na 
área do plebiscito, ou perante autoridades administrativas da área acima referida 
que não recebessem ordens de autoridades superiores”; os “casos da Alta-Silésia" 
abrangiam também os “levados a qualquer tribunal de primeira instância, 
inclusive os tribunais administrativos, fora da área do plebiscito, ou perante 
autoridades administrativas que não recebessem ordens de autoridades 


59. Sobre o assunto, cf. M. St. Korowicz, "La personnalité internationale de l'individu d'après la 
Convention relative à la Haute-Silésie (1922-1937)”, Revue internationale française du Droit des Gens (1938) 
pp. 13-14. 


60. Caso Steiner e Gross versus Estado Polonês, in Decisions of the Upper Silesian Arbitral Tribunal, vol. 1, nºs 1-2, 
pp. 1-36, cit in: Annual Digest of Public International Law Cases, ed. McNair e Lauterpacht (1927-1928) 
pp. 291-292 e 418. 


61. Ibid., in Annual Digest (1927-1928) pp. 472-473. E cf. também o caso Niederstrasser versus Estado Polonês 
(1931, reclamação semelhante), in Annual Digest (1931-1932) pp. 66-68. 


62. G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 486; M. St. Korowicz, op. cit. supra n. 59, pp. 14-15. 
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superiores, contanto que tal caso emanasse de uma parte da área do plebiscito 
sujeita, em primeira instância, à jurisdição dos referidos tribunais e autoridades” 63. 

Assim, continha procedimento da evocação o requisito do esgotamento dos 
recursos internos, no sentido de que não podiam as partes recorrer diretamente ao 
Tribunal Arbitral, tendo que encaminhar a matéria primeiramente a um tribunal 
nacional#, Cite-se como ilustração o caso Evangelische Gemeinde Holdunów versus 
Polônia, declarado inadmissível pelo presidente do Tribunal por não-cumprimen- 
to daquele dispositivo, com a recomendação de que fosse o pedido devidamente 
dirigido ao tribunal ou autoridade local perante o qual encontrava-se O caso 
pendentes. 

No procedimento de evocação a interpretação do Tribunal Arbitral era 
obrigatória aos tribunais e autoridades locais99, de maneira a assegurar uma 
interpretação uniforme dos dispositivos da Convenção para a solução de causas 
pendentes naqueles tribunais e autoridades administrativas nacionais, e preservar 
ao mesmo tempo a soberania do Estado”. No caso Beier, por exemplo, tornou-sea 
interpretação do Tribunal Arbitral um “precedente obrigatório para o tribunal e as 
autoridades administrativas de ambos os lados da fronteira’’®8. 

As estatisticas?” demonstram, entretanto, que na prática os casos de evocação 
ocorriam com não muita frequência, tornando-se pouco significativos, em 
contraste com o impressionante número de casos seguindo o procedimento da 
petição direta ao Conselho ou o “procedimento local ou regional” (supra), em que 
a regra do esgotamento dos recursos internos simplesmente não se aplicava ou era 
um tanto limitada ou mitigada’®, Concluindo, os traços sem precedentes do 


63. Artigo 588 (1) (2) da Convenção de Genebra sobre a Alta-Silésia de 1922. 

64. G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 29 n. 1. | 

65. Caso de evocação E.2/28, cit. in G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 489 n. 1. 
66. Artigo 588 (4) da Convenção de Genebra sobre a Alta-Silésia de 1922. 

67. G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 395 n. 2 e p. 487. 


68. Caso de evocação Beier, in Decisions of the Upper Silesian Arbitral Tribunal, vol. 11, pp. 2 ss., cit. in^ 
G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, p. 895 n. 2. 


69. M. St. Korowicz, Une expérience en Droit international: la protection des minorités de Haute-Silésie, Paris, 
Pédone, 1946, pp. 95, 109 e 114; G. Kaeckenbeeck, op. cit. supra n. 48, pp. 481-496 € 847-851; J. Stone, 
ep. cit. supra n. 56, pp. 12 e 206; P. de Azcárate, op. cil. supra n. 41, pp. 154-157; M. St. Korowicz, “The 
Problem of the International Personality of Individuals", American Journal of International Law (1956) 
pp. 553-557. — Para outros procedimentos sob o sistema da Alta-Silésia, cf. o artigo 72 (2) e (3) da 
Convenção, e cf. também o relato in M. St. Korowicz, Une expérience..., op. cit., pp. 29-34. 


70. Sobre a não-aplicabilidade da regra do esgotamento dos recursos internos em matérias de 
minorias (da Alta-Silésia), cf. o caso da Administração do Principe von Pless (1932-1933), Corte Permanente 
de Justiça Internacional, Série A/B, nº 52; Série C, nº 70. 
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sistema da Alta-Silésia, consolidados ao longo dos quinze anos de seu funciona- 
mento, foram a capacidade processual atribuída aos indivíduos contra um Estado 
que poderia ser o seu próprio, mantendo-se em igualdade de posição com aquele 
Estado no decorrer do processo perante um órgão internacional (o Tribunal 
Arbitral, o presidente da Comissão Mista); e a criação original de um sistema local 
internacional de proteção das minorias e de supervisão da coexistência de 
diferentes nacionalidades em um único e mesmo território. 


VII. Outros Sistemas de Petições. 
1. Ilhas Aaland. 


Em conformidade com o acordo entre a Finlândia e a Suécia (1921) 
assegurando garantias e o direito de petição à população das Ilhas Aaland, 
diferentemente do sistema geral de petições de minorias, deveriam as petições ser 
encaminhadas não pelos indivíduos mas pelo Landsting de Aaland, podendo o 
governo finlandês a elas juntar as observações que julgasse necessárias quando de 
sua transmisão ao Conselho da Liga.?!. 


2. Sarre e Dantzig. 


Nos regimes do Sarre e de Dantzig não havia regras processuais sobre 
petições quando as primeiras reclamações foram recebidas (em 1920 e em 1924, 
respectivamente). Diante da tarefa de estabelecer um procedimento para petições 
originárias daquelas duas áreas, no caso da bacia do Sarre adotou o Conselho da 
Liga o ponto de vista de que poder-se-iam examinar as petições após sua 
apresentação à Comissão Governante da Bacia do Sarre (que tentaria solucionar as 
dificuldades); a Comissão as enviaria ao Secretário-Geral, e este ulumo aos 
membros do Conselho, que poderiam solicitar a inclusão na agenda do Conselho 
de uma questão levantada em uma peticáo??. 

No caso de Dantzig, somente em 1925 veio a se estabelecer um procedimento 
para petições: deveriam elas ser apresentadas ao Alto Comissariado da Liga, que 
decidiria quanto à conveniência de levá-las ou não à consideração do Conselho?3, 
Assim, nos dois casos especiais do Sarre ede Dantzig, introduziu-se um sistema de 
“filtragem” ou “seleção” de petições, seja, como no primeiro, pela Comissão 
Governante da Bacia do Sarre, seja, de acordo com o último, pelo Alto 
Comissariado da Liga, — ambos os órgãos estabelecidos por instrumentos 


71. League of Nations, Official Journal (1921) pp. 701-702. 


72. League of Nations, Official Journal (1920) pp. 49 e 51, e League of Nations doc. 1/23071/27099, 
Anexo A. 


73. League of Nations, Official Journal (1925) pp. 863 e 950. 
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internacionais. Esse sistema dificilmente poderia ser equiparado ao mecanismo da 
regra do esgotamento dos recursos internos propriamente dita. Poder-se-ia 
acrescentar que o parecer da Corte Permanente de Justiça Internacional de 1928 
no caso da jurisdição dos Tribunais de Dantzig tornou-se fonte de jurisprudência para 
a tese de que poderiam os tratados atribuir direitos diretamente aos indivíduos?*. 


VIII. Sistema de Mandatos. 


Nem o artigo 22 do Pacto da Liga instituindo o sistema de mandatos, nem os 
quatorze instrumentos contendo os termos dos mandatos definidos pelo 
Conselho da Liga (1920-1922), nem as deliberações relativas à constituição da 
Comissão Permanente de Mandatos continham dispositivos referentes ao direito 
de petição dos habitantes de territórios sob mandato. Foi somente aos 31 de 
janeiro de 1923 que, graças a uma iniciativa britânica, adotou o Conselho o 
relatório Salandra, estabelendo o procedimento para as petições do regime de 
mandatos?5: as petições provenientes dos habitantes das áreas sob mandato 
deveriam ser apresentadas através do poder mandatário, e as que emanassem de 
outras fontes mas relativas àqueles habitantes deveriam ser encaminhadas 
diretamente à Comissão Permanente de Mandatos após submetidas em grande parte 
à discrição de seu presidente. 

As regras processuais de 1923 não fam muito longe, no que tange às 
condições de admissibilidade de petições do sistema de mandatos. Conseqüen- 
temente, foi a própria prática subsequente da Comissão que ajudou a cristalizar 
como condições de admissibilidade de petições as seguintes: petições incompa- 
úveis com os princípios regendo o sistema de mandatos, petições anônimas, € 
petições substancialmente idênticas a reclamações anteriores’®. Como estas 
condições se desenvolveram e clarificaram pela própria prática da Comissão, seu 
estudo não é de modo algum fácil, não permitindo generalizações que poderiam 
parecer inadequadas ou errôneas. 

Mas à parte essa palavra preliminar de cautela, foi um traço notável do 


procedimento das petições do regime de mandatos o fato de que a regra do 
esgotamento dos recursos internos não foi expressamente incluída dentre as 


74. Corte Permanente de Justiça Internacional, Série B, nº 15, pp. 17-18 e 26-27. 


75. League of Nations, Official Journal (1923) p. 300. E cf. também o relatório Undên subsequente 
(abrangendo também as petições do sistema de mandatos), in League of Nations, Official Journal 
(1925-11, pp. 1364-1366 e 1509-1512. 


76. Comissão Permanente de Mandatos (C.P.M.), Minutes of the Sixteenth Session, novembro de 1929, 
p. 80; Minutes of the Eighteenth Session, junho/julho de 1930, p.175. E cf. comentários in: N. Bentwich, The 
Mandates System, London, Longmans, 1930, p. 114; Quincy Wright, Mandates under the League of Nations, 
Chicago, University Press, 1930, pp. 169-172; D.F.W. Van Rees, Les mandats internationaux — le contrôle 
international de l'administration mandataire, vol. 1, Paris, Rousseau & Cie., 1927, p. 99. 
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condições de admissibilidade. A posição intermediária do governo mandatário”? 
(supra) pode talvez ter tornado a inclusão da regra do esgotamento dos recursos 
internos desnecessária, mas persiste o fato de que os autores das petições não 
tinham necessariamente que esgotar os recursos internos antes de enviar suas 
reclamações à Liga das Nações. O que efetivamente se passou na prática é objeto 
do exame que se segue. 7 

Embora as regras processuais de 1923 e as regras “revistas” de 1927 não o 
exigissem expressamente, parece ter sido o requisito do esgotamento dos recursos 
internos pouco a pouco reconhecido de forma implicita na prática da Comissão. Em 
determinada ocasião, no caso Sayur (1937), referiu-se de fato a Comissão 
expressamente à regra do esgotamento dos recursos internos”? a despeito do silêncio 
das regras processuais. Do mesmo modo, parece a regra ter sido implicitamente 
reconhecida nos casos Lange?9, Ghartey®° e Abou Samah8l (1933-1935), enquanto 
que nos casos Barnard’? e Sami Slim83 (1935) foram as petições declaradas 
inadmissíveis por desafiarem ou se oporem a decisões proferidas por tribunais 
devidamente constituídos do território sob mandato. 

Por outro lado, no caso Sagiati- Dallal (1932-1933)8*, chegou a Comissão ao 
ponto de pronunciar-se sobre a validade do direito interno conforme aplicado 
pelos tribunais locais (tendo em mente os princípios do Pacto e do sistema de 
mandatos); também descobriu ilícitos cometidos pelo poder mandatário no caso 
K. Radouan e Outros — Dagher (1938-1939)85, e no caso da Assembléia Bahai (1927- 
192988 não apenas verificou ter ocorrido denegação de justiça como ainda 
convocou o poder mandatário a reparar o dano sem maior demora. Nesses 
últimos casos, não havia certamente que se invocar o não-esgotamento dos 
recursos internos. 


77. Cf criticas in M. Sibert, “Sur la procédure en matière de pétition dans les pays sous mandat et 
quelques-unes de ses insuffisances”, Revue générale de Droit international public (1933) pp. 257-272. 


78. C.P.M,, Minutes of the Thirty-Fourth Session, junho de 1938, Anexo 16, p. 217. 

79. C.P.M., Minutes of the Twenty-Third Session, junho-julho de 1933, Anexo 20, p. 184. 

80. C.P.M., Minutes of the Twenty Seventh Session, junho de 1935, Anexo 30, p. 219. 

81. C.P.M., Minutes of the Twenty Eighth Session, outubro/novembro de 1935, Anexo 11, p. 190. 
82. Ibid., Anexo 15, pp. 124 e 193-194. 

83. C.P.M., Minutes of the Twenty-Seventh Session, junho de 1935, pp. 180-181. 

84. C.P.M., Minutes of the Twenty- Third Session, junho/julho de 1933, Anexo 15, pp. 174-176. 


85. Muito embora, em demonstração de autocontrole, tenha se recusado a comentar a policy em 
questão no caso; C. P.M., Minutes of the Twenty- Sixth Session, junho de 1939, Anexo 13, pp. 272-273 e 248. 


86. C.P.M., Minutes of the Sixteenth Session, novembro de 1929, pp. 26-27. 
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As regras processuais para as petições do sistema de mandatos não eram 
muito precisas, e havia uma certa dificuldade (particularmente no período 1923- 
1927) até mesmo na distinção entre as petições stricto sensu e outros documentos ou 
materiais de informação (ato sensu. Estando uma avaliação do experimento além 
dos propósitos do presente estudo??, cabe aqui tão-somente ressaltar a flexibili- 
dade do procedimento para o exame de petições, que muito deve à própria prática 
da Comissão. Pode-se concluir que a regra do esgotamento dos recursos internos, 
em princípio não adotada pelo sistema de mandatos da Liga, ignorada em alguns 
casos, implicitamente reconhecida em outros, expressamente mencionada em um 
deles, não operou como “'condição de admissibilidade” conforme se entende 
atualmente a expressão. Talvez se pudesse buscar inspiração no experimento dos 
mandatos para os propósitos da aplicação da regra do esgotamento dos recursos 
internos hoje, tendo em mente o fato de que no regime de mandatos da Liga não 
eram os indivíduos reclamantes sob proteção, necessariamente, nacionais ou 
súditos de qualquer dos Estados em questão??. 


IX. Tribunais Arbitrais Mistos e Comissões Mistas de Reclamações. 


Aos Tribunais Arbitrais Mistos instituídos pelo Tratado de Versalhes foi 
atribuída competência para examinar casos apresentados por determinados 
indivíduos8? em circunstâncias especiais99. A própria razão de ser do experimento 


87. Cf, e.g., G. Diena, “Les mandats internarionaux”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit International 
(1924)-IV, pp. 246-261; Quincy Wright, “The Mandates in 1938”, American Journal of International Law 
(1939) pp. 342-349; N. Feinberg, “La juridiction et la jurisprudence de la Cour Permanente de Justice 
Internationale en matière de mandats et de minorités", Recueil des Cours de l'Académie de Droit International 
(1937)-1, pp. 612-614. 


88. Conforme declarado pelo representante italiano (Sr. Scialoja) na Comissão Permanente de 
Mandatos (oitava sessão especial) em resposta a um ponto levantado pelo representante britânico (Sir 
Austen Chamberlain), “no caso das petições de minorias, encontravam-se estas sob a soberania de um 
Estado e tratava-se de uma questão das relações entre um soberano e (seus) sujeitos. No caso de um 
mandato, ao contrário, a questão dizia respeito a populações protegidas por um mandatário de quem 
não eram sujeitos. Havia, por conseguinte, uma diferença essencial entre os dois casos que poderia 
muito bem justificar uma diferença de método no tocante à comunicação das resoluções”. League of . 
Nations, Official Journal (1926) p. 526, e cf. pp. 878-879. 


89. Nacionais de um poder aliado ou associado, não proibidos pelas leis de seu país a levar um caso 
perante o Tribunal Arbitral Misto; artigo 304 (b) (2) do Tratado de Versalhes. 


90. Cf o artigo 297 (e) do Tratado de Versalhes. O experimento gerou muita controvérsia doutrinária; 
cf.: Karl Strupp, “The Competence of the Mixed Arbitral Courts of the Treaty of Versailles”, American 
Journal of International Law (1923) pp. 669-670; Simon Rundstein, “L'arbitrage international en matière 
privée”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1928-111, p. 231; J. Spiropoulos, “L'individu 
et le Droit international”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1929)-V, pp. 222-229; 
J. Puente Egido, "Algunas Consideraciones en torno a la Situación Procesal de los Particulares ante 
Instancias Internacionales”, Revista Española de Derecho Internacional (1967) pp. 295-296; Rudolf Blühdorn, 
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dificilmente deixava qualquer espaço para a aplicação da regra do esgotamento 
dos recursos inernos, uma vez que os nacionais dos poderes aliados ou associados 
só poderiam recorrer aos Tribunais se não o proibissem as leis de seu país. Parece 
ter sido essa a fórmula adotada ao invés da regra do esgotamento dos recursos 
internos, que tornou-se assim inócua. 

Ao conceder acesso direto aos indivíduos, diferia a estrutura dos Tribunais 
Arbitrais Mistos da das Comissões Mistas de Reclamações instituídas por 
convenções e acordos especiais no mesmo período do entre-guerras para 
propósitos de natureza semelhante. Nessas últimas os indivíduos podiam apenas 
recorrer através de seus próprios governos; os procedimentos perante as Comis- 
sões Mistas de Reclamações desenrolavam-se normalmente entre os governos 
interessados?!, agindo em prol de seus nacionais??. Como aos indivíduos nào se 
permitia comparecer perante as Comissóes de Reclamacóes durante o processo, 
ocorria aqui o patrocínio de suas causas por parte de seus Estados%, 

Mas a despeito dessa diferença fundamental em relação à capacidade 
processual dos indivíduos, apresentavam os Tribunais Arbitrais e as Comissões de 
Reclamações uma notável característica em comum: nem os primeiros, nem as 
segundas, aplicavam sistematicamente a regra do esgotamento dos recursos 
internos. No caso das Comissões de Reclamações renunciou-se à regra em parte ou 
no todo (cf. infra). A jurisprudência dos Tribunais Arbitrais e das Comissões de 
Reclamações oferece vários exemplos de não-aplicação da regra do esgotamento 
dos recursos internos. 

Assim, no caso Brixhe e Deblon (Bélgica) versus Agrippina Co. (Alemanha) (1922), o 
Tribunal Arbitral Misto Germano-Belga rejeitou a exigência de esgotar qualquer 
procedimento prévio especial e declarou admissível a reclamação?! No caso 


“Le fonctionnement et la jurisprudence des tribunaux arbitraux mixtes créés par les traités de paix”, 
Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1932)-111, pp. 174-176; C. Th. Eustahiades, "Les sujets 
du Droit international et la responsabilité internationale — nouvelles tendances", Recueil des Cours de 
l'Académie de Droit International (1958)-MI, p. 562; Maarten Bos, “Les conditions du procès en Droit 
international public”, Bibliotheca Visseriana (1957) pp. 143-144. 


91. Arthur Burchard, “The Mixed Claims Commission and German Property in the United States of 
America”, American Journal of International Law (1927) pp. 472-479; mas cf. Ch. Carabiber, “L'arbitrage 
international entre gouvernements et particuliers”, Recueil des Cours de l'Académie de Droit International 
(1950)-1, p. 248. 


92. E.g. decisão administrativa de 25 de maio de 1927 da Comissão Tripartite de Reclamações Norte- 
americano Austriaco- Húngara. 


93. S. Rundstein, op. cit. supra n. 90, p. 388; Erich Kaufmann, Règles générales du Droit de la paix”, 
Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1935)-1V, pp. 421-427 e 407-409; J. G. de Beus, The 
Jurisprudence of the General Claims Commission, United States and Mexico, The Hague, M. Nijholf, 1938, 
pp. 308-304 (para o ponto de vista majoritário); mas, a contrario sensu: caso da North American Dredging Co. 
do Texas (E. U. À.) versus México (1926), Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, p. 28 $ 6. 


94. Recueil des Décisions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, vol. II, Paris, Rec, Sirey, 1923, p. 9. 
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Karmatzucas versus Estado Alemão (1926) o Tribunal Arbitral Misto Greco-Alemão 
rejeitou uma objeção de não-esgotamento dos recursos internos levantada pelo 
governo reclamado. O mesmo ocorreu no caso Antippa versus Estado Alemão 
(1926)%. Mas a prática dos Tribunais Arbitrais Mistos não permita generalizações 
amplas: no caso Kalamaznik e Co. (de Budapeste) versus Estado Sérvio-Croata-Esloveno 
(1929), por exemplo, o Tribunal Arbitral Misto Húngaro-Sérvio-Croata-Esloveno 
foi de parecer de que o caso recaía no ámbito de competência dos tribunais 
internos iugoslavos?? . Assim, a concessão de acesso direto aos indivíduos aos 
Tribunais Arbitrais não implicava que suas reclamações fossem ipso facto consi- 
deradas admissíveis. Persiste o fato, entretanto, de que a regra do esgotamento dos 
recursos internos não foi usada como requisito formal para a admissibilidade de 
reclamações perante os Tribunais Arbitrais Mistos. 

A seu turno, os procedimentos das Comissões Mistas de Reclamações 
(particularmente do período do entre-guerras) dispensaram a regra do esgota- 
mento dos recursos internos em parte ou no todo. Todas as Convenções 
estabelecendo as seis Comissões Mexicanas de Reclamações (1923-1934) rejei- 
taram a regra??. Assim, no caso Illinois Central Railroad Co. (EUA) versus México (1926), 
a Comissão Geral Americano-Mexicana de Reclamações prontamente rejeitou 
uma objeção baseada na regra do esgotamento dos recursos internos99. Outra 
decisão ilustrativa do dispositivo de dispensa da regra foi proferida pela mesma 
Comissão no caso North American Dredging Co. do Texas (EUA) versus México (1926) 100, 

Em virtude de um dispositivo do Acordo Especial de 1910 para a Apresen- 
tação à Arbitragem de Reclamações Pecuniárias Pendentes (Grã-Bretanha-Estados 


95. Recueil des Décisions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, vol. VII, Paris, Rec. Sirey, 1928, p. 20. 


96. Ibid., p. 26. 


97. Sob o artigo 239 (b) do Tratado de Trianon; cf. Recueil des Décisions des T.A.M., vol. IX, Paris, Rec. 
Sirey, 1980, p. 190. 


98. Para uma análise comparativa da renúncia expressa da regra naquelas seis Comissões, cf: A. H. 
Feller, The Mexican Claims Commissions (1923-1934), New York, MacMillan Co.. 1935, p. 34; A. H. Feller, 
“The German-Mexican Claims Commission”, American Journal of International Law (1933) pp. 71 e 78- 
79; F. K. Nielsen, International Law Applied to Reclamations, Washington, John Byrne & Co., 1933, p. 70. 


99. Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, p. 25. Cf. também o voto dissidente do Comissário 
Nielsen no caso da International Fisheries Co. (E. U.A.) versus México (1931), Reports of International Arbitral 
Awards, vol. IV, p. 713. Para criticas, cf: E. M. Borchard, "Recent Opinions of the General Claims 
Commission, United States and Mexico”, American Journal of International Law (1931) pp. 735-738; Clyde 
Eagleton, ‘ L'épuisement des recours internes et le déni de justice d'après certaines décisions récentes", 
Revue de Droit international et de législation comparée (1985) pp. 518-519 e 525-526. 


100. Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, pp. 26-28 ¢ 32-33. Em apoio à renúncia da regra em 
caso de dispositivo expresso de tratado nesse sentido, cf.: J.-C. Witenberg, L'organisation judiciaire, la 
procédure et la sentence internationales, Paris, Pédone, 1937, p. 155; cf. também J.-C. Witenberg, 
“La recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales", Recueil des Cours de l'Académie 
de Droit international (1932)-1H, p. 52. 
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Unidos), a regra do esgotamento dos recursos internos foi em parte dispensada e 
reduzida a um simples elemento de “apreciação equitativa” 91. Foi tal posição 
confirmada em termos expressos pelo Tribunal Arbitral Britânico-Americano em 
sua decisão no caso Robert E. Brown (EUA) versus Grã-Bretanha (1923)1%. A 
Convenção de 1926 celebrada entre Estados Unidos e Panamá para o estabele- 
cimento de uma Comissão Geral de Reclamações (artigo V) oferece ainda um outro 
exemplo de dispensa da regra. A rejeição da regra do esgotamento dos recursos 
internos veio à tona no caso Marguerite de Joly de Sabla (EUA) versus Panamá (1933), 
quando julgou a Comissão desnecessário considerar a questão se haviam os 
recursos internos sido esgotados!03. 

Em conclusão, a renúncia da regra, por meio de um dispositivo de tratado 
nesse sentido, apenas corrobora seu caráter de regra geral do direito internacional 
costumeiro; por outro lado, essa mesma possibilidade de renúncia ou exclusão, a 
que tão frequentemente se recorreu na prática dos Tribunais Arbitrais Mistos e das 
Comissões Mistas de Reclamações, sugere certamente que a regra do esgotamento 
dos recursos internos é em grande parte uma regra de acordo ou consenso, ao 
invés de um princípio absoluto, no contexto da proteção dos direitos individuais. 
Nesse sentido, argumentou Jenks ser a regra “primariamente uma expressão de 
public policy e não uma conseqiiéncia lógica da natureza e fonte do direito que se 
procura implementar” 104, 


X. Sistema de Tutela. 


O sistema de tutela das Nações Unidas, regido pelos artigos 73-91 da Carta da 
ONU, não se aplicava automaticamente a qualquer território, mas somente 
àqueles especificamente incluídos em seu âmbito por meio dos acordos de tutela. 
O sistema passou a existir com a aprovação de oito acordos de tutela (em 
dezembro de 1946); esses últimos forneceram a base jurídica para a supervisão 
pela ONU de um território sob tutela e para sua administração por parte de uma 
autoridade administradora. O Conselho de Tutela da ONU tinha poderes inter alia 
para receber e examinar petições em consulta com a autoridade administradora 
(artigo 87)195. 

A Carta da ONU atribuiu a faculdade ao Conselho de Tutela (artigo 9€ e 
adotar suas próprias regras processuais; foi o que fez em sua primeira se: 0° 


101. C. Wilfred Jenks, The Prospects of International Adjudication, London, Stevens/Oceana, 1964, p... 0. 


102. Reports of International Arbitral Awards, vol. Vl, p. 129. Mas cf. o caso do Proprietário do “R. T. Roy" 
(E. U.A.) versus Grã-Bretanha (1925), Reports of International Arbitral Awards, vol. VI, pp. 147-149. 


103. Cf. Reports of International Arbitral Awards, vol. VI, pp. 358-370. 
104. C. Wilfred Jenks, op. cit. supra n. 101, pp. 423-424. 


105. C. E. Toussaint, The Trusteeship System of the United Nations, London, Stevens, 1956, pp. 39, 47 
€ 249-250. 
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(março-abril de 1947), ao adotar seu regulamento (aos 23 de abril de 1947). As 
regras originais de 1947 sofreram algumas emendas até a vigésima nona sessão do 
Conselho (1962), e durante a mesma. O regulamento do Conselho de Tutela !06 
distingue as petições (regras 76-92) das comunicações (regra 24)107. As petições podem 
ser orais (regras 87-90) ou escritas (regras 79-86, e cf. regra 78). Os autores das 
petições podem ser habitantes dos territórios sob tutela, ou de outras partes (regra 
77). As petições sobre questões concernentes aos territórios sob tutela e àoperaçäo 
do sistema de tutela !08 são recebidas e examinadas pelo Conselho de Tutela (regra 
76); podem ser enviadas (petições orais ou escritas) diretamente ao Secretário- 
Geral ou a ele transmitidas através da autoridade administradora (regras 82 e 87). 
Quando apresentadas através da autoridade administradora, vêm normalmente 
acompanhadas de observações desta última, podendo encontrar-se numerosas 
decisões (sobre petições) proferidas pelo Conselho de Tutela nas quais ele 
simplesmente chama a atenção do autor da petição para as observações formula- 
das pela autoridade administradora. Há outra distinção entre petições referentes a 
problemas gerais e petições stricto sensu (regra 85), isto é, petições contendo “pedidos, 
reclamações e queixas a requererem ação por parte do Conselho de Tutella”; são 
essas últimas que constituem o objeto imediato do presente estudo. 

A regra 85(4) se refere a petições “manifestamente inconsequentes”, mas a 
condição importante de admissibilidade de petições encontra-se incorporada na 
regra 81, que dispõe: - “Normalmente, serão consideradas inadmissíveis as 
petições se dirigidas contra decisões dos tribunais competentes da Autoridade 
Administradora, ou se trouxerem perante o Conselho um litígio para cujo exame 
tenham os tribunais competência. Não deverá esse dispositivo ser interpretado de 
modo a evitar a consideração pelo Conselho de Tutela de petições interpostas 
contra a legislação com base em sua incompatibilidade com os dispositivos da 
Carta das Nações Unidas ou do Acordo de Tutela, independentemente de decisões 
proferidas previamente pelos tribunais da Autoridade Administradora em casos 
que surgiram sob tal legislação”'109, 


106. ONU, doc. T/l/Rev. 6. 


107. Estas últimas, estando fora do âmbito do presente estudo, podem ser dirigidas ao Conselho pelos 
membros da ONU, seus órgãos e agências especializadas, e se referem a atividades do Conselho de 
Tutela em geral : 


108. Sobre esta questão mais ampla (que transcende o âmbito e os propósitos do presente estudo), cf., 
em geral, e.g.: C. E. Toussaint, of. cit supra n. 105, pp. 39-256; F. B. Savre, “Legal Problems Arising from 
the United Nations Trusteeship System” , 42 American Journal of International Law (1948) pp. 263-298; G. 
Vedovato, "Les accords de tutelle", 76 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1950)-1, 
pp. 613-694; J. Roche, “La souveraineté dans les territoires sous tutelle", 58 Revue générale de Droit 
international public (1954) pp. 399-437, esp. p. 432 ¡sobre petiçdes).— De 1947 a 1952, havia um Comitéad 
hoc encarregado de receber petições (regra 90, texto original), ao passo que em 1932 foi estabelecido um 
Comité Permanente de Petições; para um relato desses antecedentes, cf., e.g., Jean Beauté, Le droit de 
pétition dans les territoires sous tutelle, Paris, LGDJ, 1962, pp. 48-136. 


109. Texto in: ONU, doc. T/1/Rev.6, p. 14. 
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Tem-se argumentado que “a parte da regra 81 que exclui da competência do 
Conselho de Tutela as petições relativas a litígios para cujo exame os tribunais 
locais têm competência, corresponde à exigência de que sejam esgotados os recursos 
internos’’!'9 (ênfase acrescentada). O dispositivo deverá naturalmente ser interpre- 
tado juntamente com a segunda parte da regra 81, que “impede a denegação de 
justiça, uma vez que as petições relativas a legislação supostamente incompatível 
com a Carta ou com os acordos de tutela são consideradas admissiveis”!!!. A regra 
81 abrange apenas legislação no âmbito do sistema de tutela, a qual o Conselho de 
Tutela tem competência para examinar; “portanto, afora a limitação requerendo que os 
recursos internos sejam esgotados, não restringe a regra 81 o Conselho de Tutela de 
maneira alguma”! 2, 

Um levantamento dos Official Records-Resolutions do Conselho de Tutela 
contendo suas decisões sobre petições revela uma variedade de soluções encon- 
tradas para a questão do esgotamento dos recursos internos na fase da admissibi- 
lidade. Embora algumas petições tenham sido declaradas inadmissíveis por não- 
cumprimento daquele requisito, têm elas sido comparativamente muito pou- 
cas! 8 se se considerar o vasto número de petições em que o Conselho de Tutela 
abordou a questão do não-esgotamento de modos diferentes! ^. Assim, podem-se 
citar oitenta e cinco decisões do Conselho, sobre petições relativas a vários territórios 
sob tutela, em que o Conselho de Tutela, ao se defrontar com o problema em 
questão, decidiu chamar a atenção dos autores das petições para o fato de que se 
deveria buscar reparação nos tribunais locais e que havia ainda recursos internos à 
serem esgotados! !5. Em sessenta e seis outros casos o Conselho de Tutela agiu de 


110. C. E. Toussaint, op. cit. supra n. 105, p. 192. 
111. fil, cf. pp. 191-192. 


112. /bid., p. 192 (énlase nossa), Acrescenta o autor que “embora possa a regra 81 limitar a ação do 
Conselho de Tutela, não pode limitar o direito da Assembléia Geral de aceitar e examinar uma petição 
que as regras procuram tornar inadmissível” (ibid.). 


113. Inter alía, T/PET.11/148, resolução 564 (XI); T/PET.11/156, resolução 569 (X1); T/PET.11/182, 
resolução 581 (X1); T/PET.5/106 e Add.1, resolução 626 (XI); T/PET.11/162, resolução 578 (X1), etc. 
Ci. lista completa in A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law 
(Ph.D. Thesis), Cambridge, Universidade de Cambridge, 1977, vol. I, pp. 606-609. O total atingiu nada 
meno» de 13 petições declaradas inadmissiveis soba regra 81. - Em 4 delas, a inadmissibilidade afetou 
apenas parte das queixas dos autores das petições: ibid., pp. 606-609. Talvez o exemplo mais enfático 
de aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos seja fornecido pela decisão do Conselho de 
Tutela sobre a petição T/PET.11/156, resolução 569 (X1) de 10 de julho de 1952, §§ 1-2. 


114. Pode-se indagar se os resultados e implicações para os autores das petições seriam talvez em 
última análise semelhantes em um caso e outro, mas aqui o que parece relevante é a atitude ou posição 
tomada pelo Conselho de Tutela sobre a matéria 


115. Inter alia, T/PET.10/3, res. 815 (VIII), Ilhas do Pacífico, 1951; T/PET.11/325 e Add.1, res. 717 
(XII), Somália, 1953; T/PET.5/122, res. 781 (X11), Camarões Francês, 1953; T/PET.7/315 e Add.1, res. 
803 (XII), Togo Francês, 1953; T/PET.2/176, res. 1095 (XV), Tanganica, 1955; T/PET.3/81, res. 1378 
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modo semelhante, embora utilizando linguagem ligeiramente distinta; naquelas 
ocasiões o Conselho, confrontado com o mesmo problema, deciciu observar! 16, ou 
aconselharl17, ou sugerir! !8, ou ainda indicar!!? ou informar!?9 aos autores das 
petições que a reparação deveria ser buscada nos tribunais locais e que deveriam 
ser esgotados os recursos internos. 

Esta ampla lista de decisões do Conselho revela larga aplicação do requisito 
do esgotamento dos recursos internos, de modos variados; na grande maioria dos 
casos a constatação do não-cumprimento da regra do esgotamento dos recursos 
internos não levou necessariamente à inadmissibilidade expressa das petições com 
base no não-cumprimento daquele requisito. Em tais ocasiões tem o Conselho 
frequentemente reafirmado o princípio do prévio esgotamento, com conse- 
quências e implicações resultantes aos autores das petições. Em relação a isso, 
pode-se fazer referência, por exemplo, a quinze casos em que o Conselho de Tutela 
decidiu não fazer recomendação alguma!?! e nem tomar qualquer outro tipo de 
ação!22 em vista do fato de poderem ainda os autores das petições esgotar recursos 


(XVII), Ruanda-Urundi, 1956; T/PET.4/110, res. 1657 (XIX), Camarões Britânico, 1957; T/PET. 1/15, 
res. 2004 (XXIV), Samoa Ocidental, 1959; etc. Cf. lista completa in A. A. Cançado Trindade, The Rule of 
Exhaustion..., op. cit. supra n. 118, pp. 610-611 n. 432. 


116. Interalia, T/PET.5/119 e Add.1, 2,3,4, res. 778 (XII), Camarões Francés, 1953; T/PET.11/383, res, 
1003 (XIV), Somalia, 1954; T/PET.7/360, res. 1068 (XIV), Togo Francês, 1954; etc. Cf. lista completa in 
A. A. Cançado Trindade, the Rule of Exhaustion..., op. cit. supra n. 113, p. 612 n. 433. 


117. T/PET.5/219, res. 1037 (XIV), Camarões Francês, 1954; T/PET.5/249, res. 1054 (XIV), Camarões 
Francés, 1954; T/COM.5/L.30, res. 1058 (XIV), Camarões Francês, 1954. 


118. Inter alia, T/PET.5/172, res. 943 (XIII), Camarões Francês, 1954; T/PET.11/421, res. 1120 (XV), 
Somália, 1955; T/PET.5/270 e Add. 1, res. 1166 (XV), Camarões Francês, 1955; etc. Cf. lista completain 
A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion..., op. cit supra n. 113, p. 612 n. 435. 


119. T/PET.5/180, res. 950 (XII), Camarões Francês, 1954; T/PET.11/386, res. 1005 (XIV), Somalia, 
1954; T/PET.11/387, res. 1006 (XIV), Somália, 1954; T/PET.5/344, res. 1342 (XVI), Camarões Francês, 
1955. E para um exemplo em que o Conselho decidiu observar no mesmo sentido, cf. T/PET.5/317, res. 
1390 (XVII), Camarões Francês, 1956. 


120. Inter alia, T/PET.11/38 e Add.1, res. 451 (X), Somália, 1952; T/PET.3/60 e Add.1, 2, 3, 4, res. 
656 (XII), Ruanda-Urundi, 1953; T/PET.5/109, res. 769 (XII), Camarões Francês, 1953; T/PET.6/321, 
res. 789 (XII), Togo Britânico, 1953; T/PET.7/343, res. 828 (X11), Togo Francês, 1953; T/PET.2/168 e 
Add.l, res. 1089 (XV), Tanganica, 1955; etc. Cf. lista completa in A. A. Cançado Trindade, The Rule of 
Exhaustion..., op. cit. supra n. 113, p. 618 n. 437. 


121. Inter alia, T/PET.5/186, res. 955 (XIII), Camarões Francés, 1954; T/PET.2/184, res. 1104 (XV), 
Tanganica, 1955; T/PET.11/424, res. 1122 (XV), Somália, 1955; T/PET.7/375, res. 1214 (XV), Togo 
Francés, 1955; etc. Cf. lista completa in A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion..., op. cil. supra 
n. 113, p. 613 n. 488. 


122. T/PET.5/176, res. 946 (XIII), Camarões Francês, 1954; T/PET.3/72 e Add.1-4 e T/PET.3/77, res. 
1111 (XV), Ruanda-Urundi, 1955; T/PET.5/407, res. 1420 (XVII), Camarões Francés, 1956; 
T/PET.5/450, res. 1445 (XVII), Camarões Francés, 1956; T/PET.7/476, res. 1626 (XVIII), Togo Francés, 
1956. 
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internos e procurar reparação perante os tribunais locais (algumas vezes ainda por 
haver a questão já sido decidida pelos tribunais locais). 

Essa maneira de proceder ao exame ou seleção das petições não deixava de 
apresentar problemas: na metade da década de cinquenta viu-se o Comitê 
“inundado” por petições, situação que despertou ‘uma certa preocupação! 23, 
Entretanto, por volta de fins da década de cinquenta o número de petições passou 
a diminuir e o sistema de tutela a declinar em importância, à medida que se 
aproximava a conquista da independência total da maioria dos territórios sob 
tutela!24, Em tais circunstâncias, considerou-se desnecessária uma modificação 
das regras processuais (regulamento), além de ser demasiado tarde para fazê-lo. 

Quanto aos demais aspectos do problema, dever-se-ia aqui observar que 
nenhum dos casos abaixo referidos foi expressamente rejeitado como inadmissível 
de acordo com a regra 81 do regulamento. Tendo isso em mente, é pertinente 
observar que, enquanto em pelo menos sete casos o Conselho de Tutela afirmou 
expressamente, em relação ao esgotamento dos recursos internos, que o ônus da 
prova recaía sobre o autor da petiçäo!?5, em pelo menos nove outros casos decidiu 
ele solicitar à Autoridade Aministradora que fornecesse maiores informações com 
respeito à utilização dos recursos internos e ao resultado e defecho dos casos nos 
tribunais locais!26, (Normalmente, as petições eram acompanhadas das obser- 
vações iniciais da Autoridade Administradora à qual eram encaminhados os 
autores das petições pelo Conselho, mas nesses casos julgou o Conselho 
necessário solicitar informações adicionais da Autoridade Administradora sobreo 
assunto). 

Três outros casos!2? indicam que o Conselho de Tutela não abordou a 
questão do ônus da prova em relação ao esgotamento dos recursos internos de 
maneira inflexível, nem tampouco a abordou como elemento formal de um 
processo estritamente judicial. As indicações apontam em direção diferente: 


128. Conselho de Tutela, Official Records, 204 sessão(1957), pp. 186-190 e257-262; ONU, doc. T/L.777, 
pp. 1-5. 


124. J. Beauté, op. dt supra n. 108, p. 246; € cf. A. H. Robertson, Human Rights in the World, Manchester, 
University Press, 1972, p. 47. ~ Para o parecer de que o Conselho de Tutela deveria ter sido mais 
rigoroso e aplicado a regra 81 com mais frequência (a partir do momento em que o direito de petição foi 
admitido naquele experimento internacional), cf. J. Beauté, op. cit supra n. 108, pp. 86-88, 248-256 e - 
cf. pp. 181-136. 


125. Inter alia, T/PET.5/148, res. 921 (XIII), Camarões Francês, 1954; T/PET.11/407, res. 1021 (XIV), 
Somália, 1954; T/PET.5/442, res. 1440 (XVII), Camarões Francês, 1956; etc. Cf. lista completa in 
A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion..., op. cit. supra n. 113, p. 618 n. 456. 


126. Inter alia, T/PET.4/101 e Add. 1-2, res. 900 {XI11), Camarões Britânico, 1954; T/PET.5/137, res. 
911 (XIII), Camarões Francês, 1954; T/PET.3/91, res. 1961 (XXIV), Ruanda- Urundi, 1959; etc. Cf. lista 
completa in A. A. Cancado Trindade, The Rule of Exhaustion..., op. cit. supra n. 113, p. 618 n. 457. 


127. T/PET.5/192, res. 960 (XIII), de 1954; T/PET.5/181, res. 951 (XIII), de 1954; e T/PET.5/206 e 
T/PET.5/209, res. 973 (XIIT), de 1954. E cf. também T/PET.1 1/520, res. 1815 (XVI), de 1955. 
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parece ter o Conselho de Tutela examinado a questão de maneira bem informal, 
em espírito de colaboração entre as duas “partes”, — os autores das petições e a 
Autoridade Administradora. Tornou-se isso evidente, por exemplo, com a decisão 
do Conselho, de 2 de julho de 1954, sobre a petição dos Principais Chefes e Ancidos dos 
Nawuris e Nanjuros, relativa ao Togo sob administração britânica: o Conselho 
solicitou aos autores das petições que “apresentassem suas queixas à Autoridade 
Administradora”, e pediu a esta última que “ouvisse os autores das petições de 
modo favorável, com vistas a, se possível, solucionar as suas queixas satisfato- 
riamente’’!28, e enviasse relatório ao Conselho sobre “as providências tomadas 
com esse objetivo” 12º, 

A prática do Conselho de Tutela sobre a matéria em aids tem em geral sido 
positiva, no sentido de apenas excepcionalmente rejeitar petições com base no 
não-esgotamento dos recursos internos; na grande maioria dos casos, mesmo 
quando se verificava o não-esgotamento, preferia o Conselho chamar a atenção do 
autor da petição para os recursos internos a serem esgotados!30, Em resumo, tem o` 
Conselho preferido indicar e salientar a necessidade do esgotamento ao invés de 
rejeitar a petição pela falta daquele. Em alguns casos tornou-se essa atitude mais 
patente, quando o Conselho dirigiu-se não ao autor da petição mas à Autoridade 
Administradora em questão, insistindo de certo modo que essa última cumprisse 
o dever de fornecer ou proporcionar recursos internos!3!, 

Em duas ocasiões adiantou-se ainda mais o Conselho: em sua decisão de 2 de 
julho de 1954 sobre a petição do vice-presidente da Liga da Juventude Somali relativa à 
Somália sob administração italiana, recomendou o Conselho à Autoridade 
Administradora que “desse publicidade adequada à existência do recurso judicial 
disponível às pessoas injustiçadas pela maneira como foram conduzidas as 
eleições” 132, E em sua decisão de 12 de julho de 1954 sobre a petição do “Syndicat 


128. T/PET.6/332, res. 1059 (XIV). 
129, Ibid. 


130. Sobre os tipos de recursos (judiciais e administrativos) à serem esgotados, cf., inter alia: T/PET.1/8, 
res. 1650 (XVIII), Samoa Ocidental, 1956; T/PET.11/520, res. 1315 (XVI), Somalia, 1955; T/PET.245 e 
Add.i, res. 1050 (XIV), Camarões Francês, 1954; T/PET.5/1273, e outras a ela juntadas (54 petições), 
res. 1997 (XXIV), Camarões Francês, 1959 (tanto decisões judiciais quanto administrativas); 
T/PET.11/463, res. 1278 (XVI), Somália, 1955 (recursos administrativos); T/PET.7/372, res. 1076 (XIV), 
Togo Francés, 1954; T/PET.5/163 e Add.1, res. 984 (XIII), Camarões Francês, 1954: nesse mesmo caso 
o Conselho de Tutela ademais chamou a atenção do autor da petição para um recurso a ser esgotado 
perante o Conseil du contentieux administratif (ibid., res. 934 (XI); T/PET. 11/536, res. 1325 (XVI), Somalia 
sob administração italiana, 1955; etc. CÊ lista completa in A. A. Cançado Trindade, The Rule of 
Exhaustion..., op. cit. supra n. 118, pp. 620-623. 


181. Um exemplo é fornecido pela decisão do Conselho de 10 de julho de 1952 sobre a petição 
T/PET.11/241, res. 609 (XI), $ 2. Cf. também T/PET.10/8, res. 848 (XII), $ 4. 


182. T/PET.11/423, res. 1081 (XIV), $ 5. 
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des employés des exploitants forestiers de Messondo” (caso de reclamação sobre condições 
de trabalho em Camarões sob administração francesa), recomendou o Conselho 
de Tutela à Autoridade Administradora que “desse publicidade adequada no 
Território aos dispositivos do Código de Trabalho e à existência e funções da 
Inspetoria do Trabalho" !88. Decisões desse tipo mantiveram-se, no entanto, bem 
raras. 

De modo geral, no sistema de tutela das Nações Unidas, o requisito do 
esgotamento dos recursos internos como condição de admissibilidade das 
petições do regime de tutela tem sido aplicado pelo Conselho de Tutela de modos 
variados: nem sempre tem o não-esgotamento levado à rejeição de petições como 
inadmissíveis por aquele motivo, uma vez que tem o Conselho em repetidas 
ocasiões simplesmente dado orientação e sugestões com relação à busca da 
reparação local. A aplicação do requisito não tem sido de modo algum rigorosa, 
embora o Conselho opere como órgão encarregado de receber e examinar 
petições. 


XI. Conclusões. 


O presente capítulo indica que a regra do esgotamento dos recursos internos 
não constitui requisito de aplicação inflexível ou mecânica, não sendo necessa- 
riamente inerente a todo e qualquer experimento internacional atribuindo 
capacidade processual aos indivíduos. Com efeito, com exceção da Corte de 
Justiça Centro-Americana, experimentos pioneiros como os acima estudados 
revelaram notável flexibilidade na aplicação da regra do esgotamento dos recursos 
internos, e em determinadas ocasiões foi tal exigência dispensada. Talvez 
mereçam aqueles experimentos maior atenção por parte dos responsáveis pela 
aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos nos sistemas contempo- 
râneos de proteção dos direitos humanos, uma vez que revelaram tais experi- 
mentos bastante imaginação — que hoje provavelmente falta — no tratamento do 
princípio da reparação local. Demonstraram, por exemplo, que nesse contexto 
(fundamentalmente diferente do da responsabilidade do Estado por danos 
causados a estrangeiros e proteção diplomática), com acesso direto aos órgãos 
internacionais reconhecido e concedido aos próprios indivíduos, é possível 
regular a matéria por meio de regras e procedimentos detalhados ao invés de uma 
referência ambígua e enganosa a “princípios do direito internacional geralmente 
reconhecidos”, conforme hoje se faz. Inclusio unius est exclusio alterius. Mas mesmo a 
atual referência ao direito internacional geral encontrada nos instrumentos de 
direitos humanos não justifica ou autoriza uma rejeição sistemática das queixas 
sobre violações de direitos humanos na aplicação da regra do esgotamento dos 
recursos internos como condição de admissibilidade das reclamações interna- 
cionais: ao invés disso, chama ela atenção para as limitações da regra do 
esgotamento dos recursos internos, reconhecidas e endossadas pelo direito 
internacional geral, particularmente quando estão em risco direitos fundamentais. 


133. T/PET.5/219, res. 1037 (XIV), § 3. 


Capítulo IV 


A REGRA DO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS 
NA PROTEÇÃO DIPLOMÁTICA E NA PROTEÇÃO DOS 
DIREITOS HUMANOS: ANÁLISE COMPARATIVA 


Sumário: I. Introdução. 11. Os Fundamentos da Regra dos Recursos 
Internos e as Premissas Básicas da Proteção Diplomática. II. Os 
Fundamentos da Regra dos Recursos Internos e as Premissas 
Básicas da Proteção dos Direitos Humanos. IV. Proteção Diplo- 
mática e Proteção dos Direitos Humanos: Análise Comparativa 
(Para os Propósitos de Interpretação e Aplicação da Regra dos 
Recursos Internos). 1. Primeiro Abordamento: Continuidade 
Histórica entre os Dois Sistemas. 2. Segundo Abordamento: A 
Proteção dos Direitos Humanos Absorvida e Desenvolvida pela 
Proteção Diplomática. 3. Terceiro Abordamento: A Proteção 
Diplomática Absorvida e Desenvolvida pela Proteção dos Direi- 
tos Humanos. 4. Quarto Abordamento: A Proteção de Estran- 
geiros (““Náo-Cidadáos”) como Particularização da Proteção dos 
Direitos Humanos. 5. Quinto Abordamento: Incompatibilidade 
ou Ausência de Paralelismo entre os Dois Sistemas. V. Avaliação 
Geral e Conclusões (Por uma Compreensão Adequada dos 
Fundamentos da Regra do Esgotamento dos Recursos Internos 
nos Contextos da Proteção Diplomática e da Proteção dos 
Direitos Humanos). 


I. Introdução. 


No direito internacional geral, a regra do esgotamento dos recursos internos 
evoluiu historicamente no campo do direito da responsabilidade do Estado por 
danos causados a estrangeiros. Naquele contexto tradicional, a regra era invocada 
pelo Estado “reclamado” antes do exercício da proteção diplomática pelo Estado 
que patrocinava a causa de seu nacional no exterior. Já no contexto contempo- 
râneo da proteção internacional dos direitos humanos, a regra opera em geral 
como um pré-requisito da admissibilidade de reclamações ou petições, indepen- 
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dentemente da nacionalidade dos reclamantes. Assim, a “transplantação” da 
regra, de um contexto a outro bem distinto, só poderia ter gerado um sério 
problema de interpretação, que infiltrou-se até mesmo na bibliografia especia- 
lizada. Para uma melhor compreensão da regra, é de todo indicado proceder-se a 
um exame das premissas básicas subjacentes aos dois sistemas, da proteção 
diplomática e da proteção dos direitos humanos!, inclusive para os propósitos de 
sua aplicação — mais justa e correta — nos dois contextos distintos. 


II. Os Fundamentos da Regra dos Recursos Internos e as Premissas 
Básicas da Proteção Diplomática 


Para a atribuição de responsabilidade internacional ao Estado para o 
propósito do exercício da proteção diplomática, aceita-se comumente que os 
seguintes pré-requisitos devem coexistir: um ato ou omissão de um indivíduo ou 
um órgão, imputável ao Estado “reclamado”, e em violação de uma obrigação de 
direito internacional que causou dano a um estrangeiro; enquanto tal ato ou 
omissão deve ter preenchido essas condições, o estrangeiro lesado, a seu turno, 
deve ter esgotado todos os recursos internos?, antes do patrocínio de sua causa por 
seu Estado. Uma das primeiras formulações do princípio acima foi a celebrada 
fórmula de Vattel: - “Quiconque maltraite un citoyen offense indirectement l'État, 
qui doit protéger ce citoyen"3. A visão “ortodoxa” de Vattel data de 17584. Tal 
concepção clássica da instituição da proteção diplomática, vista em perspectiva 


1. Quando, por exemplo, os redatores da Convenção Européia de Direitos Humanos decidiram 
inserir no artigo 26 (sobre o esgotamento dos recursos internos) a qualificação “de acordo com os 
princípios do direito internacional geralmente reconhecidos”, dificilmente poderiam ter imaginado 
que o texto adotado criaria tantos problemas quantos resolveria. Aquela inserção, por um Comité de 
Experts, no estágio final dos trabalhos preparatórios do artigo 26, visava expressamente limitar a 
aplicação da regra dos recursos internos ao esgotamento dos recursos internos realmente disponíveis e 
elicazes, e sem atrasos indevidos pelos tribunais nacionais, — e nde permitir ou justificar uma 
interpretação e aplicação da regra excessivamente rígidas (cf. infra). Mas, assim agindo, o Comité de 
Experts estabeleceu um “liame” entre o sistema de proteção da Convenção e o direito internacional 
geral. que não tem passado sem dificuldades. 


2. CLA. Makarov, "Consideraciones sobre el Derecho de Protección Diplomática”, 8 Revista Española 
de Dervcho Internacional (1955) pp. 511 e 536/541; C.F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens, 
Oxford, Clarendon Press, 1967, p. 37. 


3. E. Vaucl, Le Droit des Gens, 1758, livro U $ 71. 


4. Ocasião em que salientou que “the sovereign ol the injured citizen must avenge the deed and, if 
possible, force the aggressor to give full satisfaction or punish him, since otherwise the citizen will not 
obtain the chief end of civil society, which is protection”, E. Vattel, the Law of Nations or the Principles of 
Natural Law (1758) = Classics of International Law (rad. de C. Fernwick, 1916), p. 136. — Cf. Também H. 
Grotius, Dv Jure Belli ac Pacis (1625), book II, cap. 17 $ 20, e cap. 21 $ 2; Hugonis Grotti, De Jure Belli ac 
Pacis (extract by B.M. Telders), The Hague, M. Nijhoff, 1948, pp. 79/82 e 88. 
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histórica?^, deriva da teoria então prevalecente de que os Estados soberanos eram 
os únicos sujeitos do direito internacional. Atraiu a atenção de muitos autores 
voltados ao problema, pouco após Vattel5, mas mais particularmente em fins do 
século XIX e princípio do século XX®, em seus esforços de sistematização da 
doutrina. y 

Assim, no século XIX os escritos de Halleck’, Phillimore®, Wheaton’, F. de 
Martens!0, Brentano e Sorel!!, e Heffter!? revelam alguns traços bem profundos 
da sistematização de Vattel da proteção diplomática ao lidarem com a questão do 
esgotamento dos recursos internos. Por outro lado, já em fins do século XIX, 
Pasquale Fiore!3 e Westlake!* levantavam algumas dúvidas quanto à consistência 
da formulação de Vattel dos fundamentos da proteção diplomática. No entanto, 
posteriormente o “direito e dever” do Estado de proteger seus nacionais no 


da. Cf. P.P. Remec, The Position of the Individual in International Law According to Grotius and Vattel, The 
Hague, M. Nijhoff, 1960, pp. 157/182; F.S. Ruddy, International Law in the Enlightenment (The 
Background of Emmerich de Vattel's Le droit des gens), Dobbs Ferry/N.Y., Oceana, 1975, pp. 1/95 e 
212/216. 


5. E.g. G.F. de Martens, Précis du droit des gens moderne de l'Europe, nova ed., vol. 1, Paris, Aillaud Libr., 
1881, pp. 224/225 $ 96 (sobre a reparação local). A primeira edição do Précis de Martens, supra, data de 
1788. 


6. A exemplo dos trabalhos sobre o tema (anteriores ao de Borchard, no período que se estende de 
1878a 1914) de, e.g., Pradière — Fodéré, Calvo, Rivier, Heilborn, Tchernoff, Triepel, Moore, Anzilotti, 
Arias, Goebel; e, de 1916 em diante, Borchard, Décenciére — Ferrandiére, Eagleton, Dunn, Salvioli, 
Freeman; cf. também infra. 


7. HW. Halleck, International Law, or Rules Regulating the Intercourse of States, San Francisco, H.H. 
Bancroft & Co., 1861, vol. Il, cap. XII, pp. 297/303. 


8. Sir Robert Phillimore, Commentaries upon International Law, 32 ed., vol. Il, London, Butterworths, 
1882, pp. 3/5. 


9. H. Wheaton, Elements of Internationai Law (ed. J. B. Scout), Carnegie Endowment for International 
Peace, 1936, parte IV pp. 309/311 n. 151 $$ 290/292 (reprodução literal do texto de 1866). 


10. F. de Martens, Traite de droit international (trad. de A. Léo), vol. 1, Paris, Libr. Marescq. Aine, 1883, 
pp. 444/445. 


11, Th. Funck-Brentano e A. Sorel, Precis di: droit des gens, Paris, E. Plon et Cie., 1877, pp. 226/227 e 229. 


12. AG. Heffter, Le drut international public de l'Europe (trad. de J. Bergson), Berlin/Paris, Schroeder/ 
Cotillon, 1866, pp. 115/126 $$ 58/62, esp. $ 59-a: e cf. também M. Bluntschli, Le droit international cudifié 
wad. de M.C. Lardy), Paris, Guillaumin, 1870, p. 25. 


13. Pasquale Fiore, tratado di Diritto Internazionale Publico, 38 ed., vol. L, Torino, Unione Tipogratico- 
Editrice, 1887, pp. 412/413 § 620. 


H J. Westlake, ilernational Law, parte 1, Cambridge, University Press, 1904, pp. 815/320; J. Westlake, 
The Collected Papers of John Westlake on Public International Law (ed. L. Oppenheim), Cambridge, University 
Press, 1914, cap. VI, pp. 78/85. 
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exterior foi sustentado em termos categóricos por Fauchille!5, Oppenheim! e 
Holland (baseando-se expressamente em Vatrel)!?. 

No tocante à prática dos Estados, é significativo que no decorrer do século 
XVIII a regra da reparação local tenha sido claramente sustentada na prática 
diplomática, tanto antes quanto depois da publicação em 1758 do Le Droit des Gens de 
Vattel!8. E, nos séculos XIX e XX, o requisito do esgotamento dos recursos 
internos previamente ao exercício da proteção diplomática foi amplamente 
observado na prática dos Ministérios de Relações Exteriores de diversos países!? 
(cf. supra). 

A sistematização de Vattel do chamado “direito” de proteção diplomática 
exerceu influência também sobre a prática judicial nacional, conforme eviden- 
ciado por dados estatísticos, de citações em procedimentos judiciais e de tribunais 
nacionais?, Tal influência estendeu-se também à prática judicial internacional; o 
postulado de Vattel logo infiltrar-se-ia na jurisprudência da Corte Internacional. 
Pode-se citar, a esse respeito, o clássico dictum da Corte Permanente de Justiça 
Internacional no caso das Concessões Mavrommatis na Palestina (Jurisdição) (1924), no 
sentido de que um Estado, ao patrocinar a causa de um de seus cidadãos, no 
exercício da proteção diplomática em seu benefício, está na verdade afirmando seu 
próprio direito de “assegurar, na pessoa de seus cidadãos, respeito pelas regras do 
direito internacional”21. 

Decorridos quinze anos, voltou a Corte a enfatizar o “direito” de proteção 
diplomática, com a nacionalidade operando como o vinculum juris, no caso da 
Estrada de Ferro Panevezys-Saldutiskis??. E, em 1928, no caso da Fábrica Chorzow, a 
Corte indicou categoricamente a base interestatal do sistema de proteção 
diplomática?5; subsequentemente, a Corte Internacional de Justiça observou que 


15. P. Fauchille, fraité de droit international public, 82 ed., vol. 1, parte 1, Paris, Rousseau et Cie., 1922, 
pp. 884 c 922/945 $$ 440 e 442. 


16. L. Oppenheim, International Law, 12 ed., vol. |, London, Longmans, 1905, pp. 375/376 $ 320. 


17. TE. Holland, Lectures on International Lau (ed. Walker), London, Sweet and Maxwell, 1933, 
pp. 165/166. 


18. CE capítulo I supre, e A.A. Cançado Trindade, “Origin and Historical Development of the Rule of 
Exhaustion of Local Remedies in International Law” 12 Revue belge de droit. international. (1976) 
pp. 511/515. 


19. Cf. capitulo | supra, e A.A. Cançado Trindade, “Origin and...", op. at. supra n. (18), pp. 514-524. 
20. CÍ. P.P. Remec, of. cit. supra nº (4), p. 56 n. 3; e. cf. F.S. Ruddy, op. cit. supra n (4) cap. IX, pp. 281/310. 


21. Corte Permanente de Justiça Internacional (CPJ1}, Série A, n? 2, 1924, p. 12; acrescentou a Corte 
que a origem privada do caso cra irrelevante, dado que, com o patrocínio da reclamação pelo Estado, 
este último tornava-se o único reclamante. 


22. CPJI, Série A/B, nº 76, 1939, p. 16. 


23. CPJI, Série A, nº 17, 1928, pp. 27/28; e cf. também CPI, caso dos Empréstimos Sérriva, Série A, nº 20, 
1929, pp. 41/42, 44 © 46/47. 
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a regra do esgotamento dos recursos internos, como um princípio do direito 
internacional costumeiro, operava como pré-requisito do exercício da proteção 
diplomática f , : " 

Tem este sido, com efeito, o cenário de aplicação da regra dos recursos 
internos no direito internacional: destinar-se-ia a regra a ser devidamente aplicada 
em litígios que, embora de origem privada (envolvendo um cidadão estrangeiro e 
um Estado), subsequentemente se “internacionalizavam” pela intervenção do 
Estado do cidadão estrangeiro endossando seu pedido de proteção diplomática, 
tornando-se assim litígios internacionais ou interestatais, por vezes levados 
perante um órgão internacional, cabendo ao estrangeiro lesado o dever de esgotar 
os recursos internos. p 

Esta caracterização foi devidamente desenvolvida por Ténékidês em 1933, 
revelando traços do pensamento de Vattel25, Nesse ‘sistema de proteção pelo 
Estado de origem a regra dos recursos internos operava como uma regra de direito 
internacional costumeiro. Os incentivos históricos do desenvolvimento de um 
sistema jurídico referente ao tratamento de estrangeiros foram estudados por 
vários autores?5; dentro dos limites do presente estudo, é suficiente registrar que o 
processo de identificação entre os interesses do Estado a exercer a proteção e os de 
seus cidadãos no exterior talvez tenha se iniciado de forma inconsciente, 
aparecendo posteriormente com suficiente regularidade como um meio de 
ajustamento de interesses conflitantes (estrangeiros e Estados de domicílio); ações 
de reparação ou indenização que anteriormente eram interpostas com base na 
cortesia internacional e na manutenção de relações amistosas, a partir do Tratado 
Jay de 1794 (inaugurando a era moderna da arbitragem internacional) gradual- 
mente tornaram-se sujeito de um crescente corpus de precedentes judiciais e de 
jurisprudência sobre solução de ações de indenização por danos causados a 


24. Cf. caso Interiundel (Exceções Preliminares), 1€/ Reports (1959) p. 27. 


25. Cf. C.G. Ténékidés, "L'épuisement des voies de recours internes comme condition préalable de 
l'instance internationale", 14 Aevue de droit international et de législation comparée (1933) pp. 518e 531/532, e 
cf. também infra. 


26. Cf. F. S. Dunn, The Protection of Nationals, Baltimore, Johns Hopkins Press, 1932, pp. 33/36 e 53 (sobre 
a competição econômica intensilicada após a revolução industrial, e as disparidades entre os Estados 
em diferentes níveis de desenvolvimento econômico]; Ch. de Visscher, Théories et réalités en droit 
international public, 42 ed. rev., Paris, Pédonc, 1970, pp. 299/300 n. 1; P. de Visscher, “Cours général de 
droit international public”, 136 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1972) cap. 11, p. 155; F. 
Preetacznik, "The Protection of Individual Persons in Traditional International Law (Diplomatic and 
Consular Protection)” 21 Osterreichische Zeitschrift fur Offentliches Recht (1971) pp. 77/80; E. Staley, "Une 
critique de la protection diplomatique des placements à l'étranger", 42 Revue générale de droit international 
public 11935) pp. 541/542; J. Castañeda, “The Underdeveloped Nations and the Development of 
onal Law”, 15 International Organization (1961) pp. 38/40; R.A. Falk, “Historical Tendencies, 
ng and Revolutionary Nations, and the International Legal Order”, in International Law (Série 
“The Strategy of World Order", ed. Falk e Mendlovitz), vol. H, N.Y., World Law Fund, 1966, 
pp. 175/176; S. Prakash Sinha, Nre Nations and the Law of Nations, Leyden, Sijtholf, 1967, cap. VI, 
pp. 91/96. 
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estrangeiros??. Tornou-se então costumeiro interpor tais ações como reclamações 
em defesa de um verdadeiro direito, prática ademais encorajada pela inclusão nos 
tratados de dispositivos para a proteção dos nacionais de cada parte contratante no 
território da outra?. Eventualmente toda essa prática e a massa de precedentes 
judiciais incorporaram-se nos tratados de direito?º, e “em meados do século XIX 
os governos tratavam habitualmente as questões de proteção como questões legais 
e justificavam a interposição recorrendo aos princípios do direito internacional e 
aos escritos dos autores. Em outras palavras, O ajustamento de litígios desse gênero 
gradualmente institucionalizou-se”30, 

Em 1932 Witenberg fundamentou a regra do esgotamento dos recursos 
internos no contexto da proteção diplomática como uma condição da admissibi- 
lidade de reclamações internacionais por danos causados a estrangeiros, que se 
explica pela natureza subsidiária dos procedimentos internacionais?!. Alguns anos 
antes (1916), em seu tratado, Borchard, como um dos mais sólidos advogados do 
“international standard” (padrão internacional no tratamento de estrangeiros), 
sustentou que cabia a cada governo determinar a justificação, as medidas de 
ordem prática e a maneira de interposição de um recurso; em sua definição clássica 
da proteção diplomática, qualificou-a de “a complementary or reserved right 
invoked only when the State of residence fails to conform with this international 
standard”82, mas não escondeu suas dúvidas e reservas quanto aos fundamentos 


27. F.S. Dunn, of. cit. supra n. (26), pp. 36 e 52/53. Exemplos notáveis dessa prática foram as convenções 
de arbitragem; americano-mexicanas de 1839, 1848, 1868 e 1923; as arbitragens venezuelanas de 1903; 
as convenções de arbitragem americano-britânicas de 1853, 1871 e 1908; as convenções de arbitragem 
dos Estados Unidos com a Espanha (1871), França (1880), Colômbia (1864 e 1874), Chile (1892), Costa 
Rica (1860), Equador (1862), Peru (1863 e 1868) e Venezuela (1888); na maioria dos casos conduziram- 
se as arbitragens como procedimentos judiciais. Cit. in ibid., pp. 58/59. 


28. Cf. ibid., p. 55. 


29. E.g., a publicação em 1898 dos seis volumes da History and Digest of International Arbitrations de J.B. 
Moore (cit. in ibid., pp. 58/59). No entender de Dunn, foi com o tratado de Borchard de 1916 que a 
proteção diplomática tornou-se reconhecida como “um ramo importante e separado da jurisprudên- 
cia internacional” (ibid., p. 60). 


30. Ibid., p. 55, e cf. pp. 49/52 para um paralelo da prática moderna de proteção diplomática com o 
mundo de Vattel de uma “sociedade internacional” razoavelmente homogênea, composta de Estados 
europeus cristãos. A época de Vattel nào apenas deixou de testemunhar o intenso comércio 
internacional moderno e as frequentes mudanças de aliança (ibid.), mas também, é de se notar, Vattel 
tinha em mente os danos causados por indivíduos a outros individuos (estrangeiros), e não o mau 
tratamento de estrangeiros por parte de funcionários do Estado de domicílio; Clive Parry, “Some 
Considerations upon the Protection of Individuals in International Law” 90 Recueil des Cours de l'Académie 
de Droit International (1956) p. 657. 


31. J.C. Witenberg, “La recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales”, 41 
Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1932) p. 51. 


32. E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, N.Y., Banks Law Publ. Co., 1916, pp. 28 e 
354. 
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da instituição da proteção diplomática (e.g., a questão se era esta última tanto um 
direito quanto um dever)*3. : 

O tema foi retomado por Charles de Visscher em duas ocasiões na Academia 
de Direito Internacional de Haia: em seu primeiro curso em Haia (1923), salientou 
que, a despeito da origem privada do pedido de proteção diplomática, permanecia 
esta última uma relação entre Estados, com o princípio da reparação local 
operando como um pré-requisito da intervenção diplomática?5; em seu segundo 
curso em Haia (1935), aprofundando-se no problema, observou que a regra da 
reparação local visava impedir a proteção diplomática, operando como um pré- 
requisito da admissibilidade de reclamações que afetavam, a nível processual, 
menos as condições da própria existência da responsabilidade do que as condições 
do exercício da reclamação 35. 

Abordamento semelhante adotou Freeman, cuja contribuição básica para o 
estudo do problema parece ter sido sua caracterização da regra dos recursos 
internos como “uma condição processual precedente à interposição diplomá- 
tica” 36, Assim, qualquer que seja a tese que se viesse adotar quanto ao surgimento da 
responsabilidade internacional??, sua implementação dependeria do esgotamento 
dos recursos internos. Que a proteção diplomática dependia da reparação local 
depreende-se claramente da sistematização de Eagleton do tema: muito embora a 
responsabilidade propriamente dita (questão substantiva) “não dependia neces- 
sariamente da reparação local”, a implementação daquela responsabilidade 
(questão processual) — problema em exame no momento — dependia do prévio 


33. Cf. ibid., pp. 29, 178 e 350/352; e cf., em linha semelhante, E. M. Borchard, Draft Report on 
Diplomatic Protection of Nationals Abroad, 36 Annuaire de l'Institut de Droit International (1931) — I, 
p. 260; E. Root, “The Basis of Protection to Citizens Residing Abroad”, 4 American journal of International 
Law (1910) pp. 520/521; F.S. Dunn, op. cit. supra n. (26), pp. 41 e 55: F. Przetacznik, op. cit. supra n. (26), 
p- 113; E.J.S. Castrén, "Some Considerations upon the Conception, Development, and Importance of 
Diplomatic Protection”, 11 Jahrbuch für internationales Recht (1962) p. 41. 


34. Ch. de Visscher, "La responsabilité des Etats", 2 Bibliotheca Visseriana (1924) ~ II, pp. 115/116; e cf. 
Ch. Rousseau, Droit international public, Paris, Rec. Sirey, 1953, cap. VI, pp. 356/886. 


35. Ch. de Visscher, "Le déni de justice en droit international”, 52 Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
International (1935) pp. 421, 427 e 431; e cf. Ch. de Vischer, 7Avories et réalités..., op. cit., ed. 1970, p. 299. 


36. A. V. Freeman, The International Responsibility of States for Denial of Justice, London, Longmans, 1938, 
pp- 404/407, 410, 432/434, 443, 446, 452 e 456/469. 


37. Para um estudo recente do surgimento da responsabilidade internacional do Estado e natureza da 
regra dos recursos internos (excluidos do presente trabalho), distintos da implementação daquela 
responsabilidade, aqui considerada, cf. A.A. Cançado Trindade, “The Birth of State Responsibility and 
the Nature of the Local Remedies Rule”, 56 Revue de droit international de sciences diplomatiques et politiques 
(1978) nº 3, pp. 157/188; e, em lingua portuguesa: A.A. Cançado Trindade, “A Determinação do 
Surgimento da Responsabilidade Internacional dos Estados”, in 26 Revista da Faculdade de Direito du 
UFMG. (1978) pp. 158/199 (12 edição), in 4 Relações Internacionais — Brasilia (1979) pp. 15/31 (28 edição), 
ein 49/50 Revista de Direito Público — São Paulo (1979) pp. 133/153 (38 edição). 
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esgotamento dos recursos internos, “a regra mais importante na aplicação da 
doutrina da responsabilidade do Estado" 8; a intervenção diplomática, seguindo- 
se ao esgotamento dos recursos internos, era uma “necessidade processual"8º. 
Enquanto por um lado, Dunn justificava a regra da reparação local com base em 
sua “conveniência prática”*%, Ago atribuía papel mais substancial ao seu 
funcionamento, por constituir-se em condição essencial à configuração de um fatto 
illecito internazionale perfetto*1. 

Algumas decisões arbitrais têm por vezes expressamente reconhecido que a 
nacionalidade constitui o vinculum juris teórico capacitando o Estado protetor (das 
vítimas), sob o direito internacional, a intervir em favor de cidadãos no exterior, — 
toda uma relação desenrolando-se a nível interestatal{?. Esta visão “ortodoxa” 
levou à clássica crítica de Scelle de que a proteção diplomática fora concebida 
como direito do Estado de proteger seus nacionais no exterior, no exercício mais 
de uma compétence discrétionnaire do que de uma compétence liée; tratava-se de um 
sistema de proteção de âmbito muito limitado (beneficiando apenas certos 
indivíduos), quando o que se necessitava era uma generalização de proteção a 
todos os indivíduos independentemente do vínculo da nacionalidade*?. 

Formularam críticas do mesmo teor autores como Séfériadés!*, Brierly 
(quatro anos após a decisão no caso Mavrommatis, supra)*?, Charles de Visscher*®, 


38. C. Eagleton, the Responsibility of States in International Law, N.Y., University Press, pp. 95 e 97/98; C. 
Eagleton, “Denial of Justice in International Law”, 22 American Journal of International Law (1928) 
pp. 557/558. 


39. C. Eagleton, The Responsibility., op. cit, pp. 96/97 e 108; C. Eagleton, “Une théorie au sujet du 
commencement de la responsabilité de l'État”, 11 Revue de droit international et de législation comparée 
(1930) pp. 647/648, 654/655, 657 e 659. 


40. F.S. Dunn, op. cit. supra n. (26), p. 158, esp. pp. 156/159. 


41. R. Ago, “La Regola del Previo Esaurimento dei Ricorsi Interni in Tema di Responsabilità 
Internazionale”, 3 Archivio di Diritto Pubblico (1938) pp. 182 e 242/243. 


42. CasoN. Russell (EUA) versus México (Comissão Geral de Reclamações Americano-Mexicana, 1931), 4 
Reports of International Arbitral Awards, p. 811; caso Dickson Car Wheel Co. (EUA) versus México (Con 
Geral de Reclamações Americano-Mexicana), 4 A.1.4.A., p. 678. 


43. G. Scelle, “Régles générales du droit de la paix”, 46 Recuril des Cours del Académie de Droit Interr. (d 
(1933) pp. 656/661; G. Scelle, Précis de droit des gens = Principes et systématique, parte 11, Paris, Rec. savv, 
1984, pp. 252/255. 

44. S. Séfériadés, “Le probléme de l'accès des particuliers à des juridictions internationales", 51 Recueil 
des Cours de L'Académie de Droit International (1935) pp. 24/32: e cf, no mesmo sentido, E. Staley, up. cit. 
supra Ww. 126), pp. 546/558, E JS. Castrén, op. cit. supra n. (33), pp. 39/40. 


45. J. L. Brierly, “Le fondement du caractère obligatoire du droit international", 23 Recueil des Cours de 
L'Académie de Droit International (1928) p. 531; e cf., no mesmo sentido, subsequentemente, J.L. Brierly, 
The Lew of Nations, 68 ed. (ed. H. Waldock), Oxford, Clarendon Press, 1963, p. 276. 


46. Declaração de Ch. de Visscher in Annuaire de Ülustitut de Droit International (1932) pp. 484/485; e cf. 
E.M. Borchard, op. cit, pp. 852/353, e cl. supra. 
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Clive Parry (pouco após a reasserção, pela Corte Internacional de Justiça, no caso 
Nottebohm em 1955, do princípio anteriormente sustentado pela Corte Permanente 
de Justiça Internacional no caso Mavrommatis)*?, dentre outros*’, Forneceram eles 
as primeiras indicações de que deveria haver diferenças fundamentais entre o 
tradicional sistema de proteção diplomática e o sistema emergente da proteção dos 
direitos humanos (em expansão no período do pós-ll guerra mundial), acar- 
retando implicações para os fundamentos e a aplicação adequada da regra dos 
recursos internos no contexto de cada um dos sistemas (cf. discussão infra). 

A proteção diplomática abrange um conjunto predominante de interesses de 
um limitado grupo de indivíduos, a saber, os nacionais no exterior. A regra dos 
recursos internos funciona neste procedimento como condição para o exercício da 
proteção; é manifesto seu caráter preventivo em face do exercício da proteção. A 
regra é de certa maneira um mecanismo “profilático”, em que ao insistir em uma 
solução prévia a nível local, reduz a tensão que provavelmente surgiria em um 
litígio interestatal envolvendo danos causados a nacionais no exterior. 

Mas dever-se-ia manter em mente que a regra dos recursos internos é 
historicamente mais antiga que a instituição da proteção diplomática: seus 
antecedentes remontam à prática medieval das represálias privadas que precede 
em alguns séculos a instituição da proteção diplomática como hoje é conhecida’. 
No exercicio dessa última, a regra dos recursos internos serve primariamente os 
interesses do Estado territorial, consistindo sua razão básica de ser na oportuni- 
dade concedida ao Estado de remediar o dano de que se queixa no âmbito de seu 
sistema jurídico interno. 

Mas, assim procedendo, a aplicação da regra dos recursos internos leva 
também em conta os interesses do estrangeiro lesado em obter pronta reparação 
do dano sofrido, onde existirem recursos para tal. Indiretamente isto beneficia 
também o Estado de origem do estrangeiro, servindo, com efeito, o interesse geral 
das partes em questão e da chamada sociedade internacional em ter o litigio 
solucionado pacificamente pelos canais legais ordinários a nível interno ou 


47. C. Parry. op. cil. supra n. (30), pp. 657-658, 686/688, 696/702 e 722/723; e cf. também Lord McNair, 
“The Expansion of International Law” Lord McNair: Selected Papers and Bibliography, Leyden, Sijthofi/ 
Oceana, 1974, pp. 333/334. 


, 48. CL eg. EJ.S. Castrén, of. cit. supra n. (88), pp. 47/48; F. Przetacznik, op. cit, supra n. (26), p. 118. Para 
a tendência mais recente de regulamentar, por meio de acordos multilaterais, O status de pessoas 
desprovidas de proteção diplomática, de refugiados e apátridas, no direito internacional, cf. P. Weis, 
Nationality and Statelessness in International Law, London, Stevens, 1956, pp. 246/247 e 259/260. Para 
demais críticas ao caráter discricionário da proteção diplomática, cf. S.N. Guha Roy, “Is the Law of 
Responsibility of States for Injuries to Aliens Part of Universal International Law?”, 55 American Journal 
of International Law (1961) pp. 872/875 e 886/890; I. Brownlie, Principles of Public International Law, 23 ed., 
Oxford, Clarendon Press, 1973, p. 572; e cf., a contrario sensu, C.F. Amerasinghe, op. cit. supra n. (2), 
pp. 4/27 e 284, onde se admite abertamente a posição de desigualdade entre nacionais em seu próprio 
pais e no exterior. 


49. Cf capitulo I supra, € A. A. Cançado Trindade, “Origin and...”, op. cit. supra n. (18), pp. 499/527. 
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nacional. Parece haver um conjunto equilibrado de interessesó0 subjacente à 
aplicação da regra no contexto da proteção diplomática, em uma operação 
altamente benéfica a todas as partes envolvidas. 

Por mais reduzida que possa apresentar-se hoje a significação da proteção 
diplomática?!, permanece relevante estritamente do ponto de vista do estrangeiro, 
pois fortalece sua situação jurídica)? em suas atividades no exterior. Por outro lado, 
não se pode exagerar tal fator; pretender ampliar o âmbito da proteção 
diplomática, por exemplo, em vista das dificuldades existentes de se estender aos 
indivíduos um direito internacional de acionar um Estado estrangeiro? pareceria 
redundante”*. 

A questão se o Estado protetor faz valer seu próprio direito, ou o de seu 
nacional lesado no exterior, ou ambos, toca os próprios fundamentos do direito 
internacional e o problema de seus sujeitos. Uma corrente (H. Lauterparcht) 
advoga o ponto de vista de que o Estado interventor está substancialmente 
implementando o direito do indivíduo e não o seu direito próprio e exclusivo, em 
vista da incapacidade do indivíduo de garanti-lo por conta própria na esfera 
internacional, Outra corrente (Borchard) assevera possuir o Estado um interesse 


50. A. Miaja de la Muela, "El Agotamiento de los Recursos Internos como Supuesto de las 
Reclamaciones Internacionales”, 2 Anuario Uruguayo de Derecho Internacional (1968) p. 16; C.F. 
Amerasinghe, op. cit. supra (2), pp. 172/174. 


51. Cf. os debates, sobre responsabilidade do Estado, da Comissão de Direito Internacional da ONU, 
em 1957 e em 1969, in Yearbook of the International Law Commission (1957) — I, pp. 165/166, e ibid. (1969) — I, 
pp. 104/117 e 266/267; e sobre a recente mudança de ênfase da responsabilidade por tratamento de 
estrangeiros à responsabilidade por “atos que possam por em perigo a paz internacional”, cf. R. Ago, 
"First Report on State Responsibility’, }:/.2.C. (1969) 11, pp. 137 e 139/141 $$ 79 e 90: e cf. Ch. de 
Visscher, Théories et réalités..., op. cit. supra n. (26), ed. 1970, p. 306; R. Quadri, “Cours général de droit 
international public”, 113 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1964) cap. V, pp. 453/477; 
P. Reuter, “Principes de droit international public”, 103 A.C.4.D.1. (1961) cap. V, pp. 583/619; e 
semelhantemente, dentre os autores de paises socialistas, G.I. Tunkin, Droit international ~ problèmes 
théoriques, Paris, Pédone, 1965, pp. 191/227; Y.A. Korovin el al, International Law, Moscou, Academy of 
Sciences of the USSR (Institute of State and Law), pp. 130/135 e 159/162; resenha de P. Kouris de D.B. 
Levine, La responsabilité des États dans le droit international contemporain [em russo], Moscou, 1956, in 72 
Revue générale de droit international public (1968) pp. 269/272. 


52. F. Przetacznik, op. cit. supra n. (26), p. 118. 
53. Cf. E. J. S. Castrén, op. cit. supra n. (83), p. 48. 


54. Tem-se objetado à suposição acima em favor de uma ampliação do ámbito da proteção 
diplomática com base no argumento de que as regras existentes do direito internacional representam 
“as condições essenciais, desenvolvidas historicamente, com base nas quais o Estado territorial dispõe- 
se a aceitar reclamações apresentadas por outro Estado em favor de pessoas nele residindo ou tendo 
interesses”, e constituem ademais “um modus vivendi, um consenso bem equilibrado, desenvolvido 
gradual e pacificamente e aceito tanto pelos Estados interressados em ampliar o âmbito da proteção 
diplomática quanto pelos Estados interessados em restringi-lo”. E. Jiménez de Aréchaga, “Inter- 
national Responsibility", in Manual of Public International Law (ed. M. Sorensen), London, MacMillan, 
1968, p. 581, também para seus demais comentarios. + 


55. H. Lauterpacht, international Law and Human Rights, London, Stevens, 1950, p. 27. 
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próprio em proteger seu cidadão no exterior36, como manifestação do fato de que 
no plano do direito internacional as relações têm lugar entre Estados que exercem 
poder e controle sobre seus cidadãos (Anzilotti, Salvioli)??. Essas duas correntes 
antagônicas refletem, respectivamente, os dois abordamentos básicos monista e 
dualista da relação entre o direito interno eo direito internacional>8, Na prática, no 
entanto, este problema tem se mostrado até certo ponto irrelevante, já que o 
Estado patrocina a reclamação de seu nacional dentro dos limites em que aquela 
reclamação existe, i.e., em benefício do indivíduo lesado (Guggenheim, Makarov)’, 

Nos sistemas jurídicos nacionais em que aos indivíduos se reconhecem 
direitos subjetivos acompanhados de recursos, não surge o problema em questão, 
e o direito à reparação dos danos pertence ao próprio indivíduo lesado, ou a seu 
sucessor legal a partir do momento do dano. Trata-se portanto de um problema de 
direito internacional, já que é a nível do direito interancional que têm surgido 
dúvidas e incertezas. Mas aqui pode a antiga regra do esgotamento dos recursos 
internos concorrer para o esclarecimento de todo o problema em questão. 

Se o direito à reparação é exclusivamente do Estado protetor, que, ao 
patrocinar a causa de seu nacional, está “na realidade fazendo valer seus próprios 
direitos”6º, como então explicar o funcionamento da regra do esgotamento dos 
recursos internos? Não seria pois de se ponderar que tais direitos “dificilmente 
poderiam depender do esgotamento dos recursos internos por parte do indi- 
viduo’’6!? Não seria essa uma inconsistência da visão ortodoxa da proteção 
diplomática? A hipótese do dano direto é de imediato rejeitada no presente 
contexto da proteção diplomática de nacionais no exterior. Nesse contexto, é 
evidentemente o indivíduo lesado e não o Estado interventor quem deverá esgotar 


56. E. M. Borchard, op. cit. supra n. (82), p. 351, e cf. pp. 351/354 para sua argumentação baseada na 
teoria de Vattel. 


57. D. Anzilotii, “La responsabilité internationale des Etats à raison des dommages soufferts par des 
étrangers”, 13 Revue générale de Droit international public (1906) pp. 8/10; G. Salvioli, “Variazioni su una 
vecchia questione di sistematica nel Diritto internazionale", 16 Archiv für Rechts — und Wirls- 
chafisphilosophie (1922-1923) pp. 440/447. 


58. Cf., sobre esta questão em relação à regra dos recursos internos, A. A. Cançado Trindade, 
“Exhaustion of Local Remedies in International Law and the Role of National Courts”, 17 Archiv des 
Volkerrechts (1976) pp. 33/370. CÊ também, em geral, J. Lazar, The Status of the Leasehold in International 
Law (thesis), University of Minnesota, Univ. Microfilms - Ann Arbor/Michigan, 1965, p. 30n. 81 (critica 
da posição dualista assumida pela CPJI no caso Mavrommatis, supra). 


59. P. Guggenheim, Traité de Droit international public, vol. 1, Genebra, Georg & Cie., 1953, p.811 n.2; A. 
Makarov, op. cit. supra (2), p. 518. 


60. A visão “ortodoxa”, esposada pela Corte Permanente de Justiça Internacional no caso Mavrommatis 
(1924), supra. 


61. Nesse sentido, D. P. O'Connell, International Law, vol. 11, 22 ed. London, Stevens, 1970, p.1031.E 
cf., de modo semelhante, F. V. Garcia Amador, "Le sujet passif de la responsabilité et la capacité d'être 
demandeur en droit international”, 34 Revue de Droit international de sciences diplomatiques et politiques (1956) 
p. 270, cf. também p. 276. 
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os recursos internos no Estado em que se encontra como condição prévia à 
proteção. Portanto, ainda que seja a proteção diplomática concebida primaria- 
mente como uma relação interestatal, a regra do esgotamento dos recursos 
internos demonstra que o indivíduo tem um papel a desempenhar®. 

O próprio Borchard admitiu que a ação do Estado protetor “depende em 
larga escala da conduta subsequente do cidadão ao apoiar o título e o direito deseu 
governo de intervir em seu favor”65. Seja qual for a explicação encontrada para a 
questão do direito à reparação (se é direito do Estado, ou do indivíduo em questão, 
ou de ambosjó*, o fato é que em virtude da regra dos recursos internos ao Estado 
territorial é dada uma oportunidade de reparar o suposto dano no ámbito 
de seu próprio sistema jurídico interno antes que sua responsabilidade inter- 
nacional possa ser implementada à nível internacional. É o individuo lesado 
quem defende sua causa perante os tribunais internos ou nacionais do Estado 
transgressor, e a intervenção de seu Estado de origem deve depender de seu 
esgotamento em vão dos recursos internos. Deixando de lado a vexata questio da 
doutrina do “dano causado ao Estado através de seu nacional”, não seria mais 
exato identificar no exercício da proteção diplomática após o esgotamento em vão 
dos recursos internos uma necessidade processual® ditada ou explicada em 
grande parte pela estrutura descentralizada do próprio ordenamento jurídico 
internacional®6? 

Não estaria mais de acordo com a realidade da prática internacional” 


62. Para uma tentativa de remediar algumas das inconsistências da proteção diplomática tradicional, 
cf. Ch. de Visscher, “Notes sur la responsabilité internationale des États et la protection diplomatique 
d'après quelques documents récents", 8 Revue de Droit international et de legislation comparée (1927) pp. 
258/259, c cf. pp. 245/272. 


63. E. M. Borchard, op. cit. supra n. (32), p. 352. 


64. Sobre a questão, cf. principalmente o caso da Decisão Administrativa nº V (Comissão Mista de 
Reclamações Americano-Alemã, 1924), 2 Reports of International Arbitral Awards, pp. 151/153; cf. ademais 
o caso L M. B. Janes (EUA) versus México (Comissão Mista de Reclamações Americano-Mexicana), 3 
Annual Digest of Public International Law Cases (1925-1926) p. 256; cf. os casos do I'm Alone, Carthage e 
Manouba rit, nos comentários de Jessup in 46 Annuaire de l'Institut de Droit International (1956) p. 301. Para 
um estudo doutrinário a respeito, cf. G. Berlia, “Contribution à l'étude de la nature de la protection 
diplomatique”, 3 Annuaire français de droit international (1957) pp. 65/72; E. M. Borchard, op. cit., p. 178; S. 
N. Guha Roy, op. cit. supra n. (48), p. 878; 1. Brownlie, op. cit. supra n. (48), pp. 572/573; D. P. O'Connell, 
op. cit. supra n. (61), pp. 1029/1080. 


65. Cf., nesse sentido, as ponderações de Ch. de Visscher in 37 Annuaire de l'Institut de Droit International 
(1932) p. 482; e, de modo semelhante, C. Eagleton, “Une théorie au sujet...”. op. cit. supra n. (39), p. 
647; S.N. Guha Roy, op. cit. supra n. (48), p. 878; 1. Brownlie, op. cit. supra n. (48), pp. 572/573; D. P. 
O'Connell, op. cit. supra n. (61), pp. 1030/1081. 


66. Cf., a esse respeito, Corte International de Justiça, caso da Barcelona Traction (Segunda Fase), ICJ 
Reports (1970) p. 33 $ 37, p. 44 $$ 78-79, pp. 48 e 50 $$ 94 e 99, pp. 36/38 $$ 46, 51 e 54, pp. 45-46 $$ 85 
€ 87, p. 4? $ 89; cha explicação de voto do Juiz Ammoun, ibid., pp. 301, 315-316 e 293 n. 12. E cf. G. 
Berlia, op. cil. supra n. (64), p. 65; D. P. O'Connell, op. cit. supra n.(61), pp. 1030/1031. 


67. Cf. exemplos in capítulo 1 supra, e A. A. Cançado Trindade, “Origin and Historical Deve- 
lopment...” op. cit. supra n. (18), pp. 514-527. 
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identificar-se no mecanismo da proteçäo diplomätica uma necessidade proces- 
sual, dependente do prévio esgotamento dos recursos internos pelo individuo 
lesado, ditada pelas contingências do direito internacional, ao invés de basear-se 
em teorias explanatórias discutíveis erigidas sobre a noção de dano causado ao 
Estado através de seu nacional pressupondo a existência de um direito a ser 
comprovada e de qualquer modo dependente da conduta do indivíduo? 

As atuais tendências em prol de uma proteção mais ampla dos indivíduos no 
direito internacional (cf. infra) podem gradualmente superar algumas das limita- 
ções (ratione personae) da proteção diplomática tradicional (e.g., a tendência à 
minimização das “incapacidades dos apátridas”68). Pode-se sugerir, à luz dos 
fundamentos da regra dos recursos internos no contexto da proteção diplomática, 
que as novas tendências em direção a uma proteção generalizadá (dos direitos 
humanos) independentemente da nacionalidade, baseando-se - para os próposi- 
tos da aplicação da regra dos recursos internos — nas mesmas premissas básicas 
subjacentes ao sistema da proteção diplomática, dificilmente poderiam remediar 
as inconsistências da prática desta última. A indagação fundamental que aqui 
surge não é propriamente se a regra do esgotamento dos recursos internos deveria 
ser “transplantada” do sistema da proteção diplomática ao da proteção dos 
direitos humanos, mas, mais precisamente, se deveria ser “transplantada” para 
aplicar-se no segundo da mesma forma ou com o mesmo alcance com que tem-se 
aplicado no primeiro. Para responder essa pergunta, torna-se essencial examinar 
os fundamentos da regra dos recursos internos no contexto do sistema de proteção 
(internacional) dos direitos humanos. 


HI. Os Fundamentos da Regra dos Recursos Internos e as Premissas 
Básicas da Proteção dos Direitos Humanos. 


Os instrumentos internacionais contemporâneos de proteção dos direitos 
humanos têm mantido a exigência do esgotamento, pelos reclamantes, dos 
recursos de direito internoº?, assim como consagrado o dever correspondente do 


68. D. P. O'Connell, op. cit. supra n. (61), pp. 1030-1031. E cf. a Convenção da ONU sobre a Redução da 
Apatridia, de 1961, e a Convenção da ONU relativa ao Status de Apatridia, de 1954 (tendo esta última 
entrado em vigor em 6 de junho de 1960), i: ONU, doc. ST/HR/1, Human Rights — A Compilation of 
International Lustruments of the United Nations, 1978, pp. 57-66. 


69. Artigo 4(b) da resoluçäao 1 (XXIV) de 13 de agosto de 1971 da Sub-Comissão a ONU de Prevenção 
de Discriminação e Proteção de Minorias, consoante o artigo 6 (b) (1) da resolução 1503 (XLVIII) de 27 
de maio de 1970 do ECOSOC; artigo 41 (c) do Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU eartigos 2e 5 
(2) (b) de seu Protocolo Facultativo; artigos 11 (3)e 14 (7) (a) da Convenção Internacional da ONU sobre 
a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial; regra 81 do Regulamento do Conselho de 
Tutela da ONU; artigo 9 (bis) (d) do Estatuto da Comissão Interamericana de Direitos Humanos da 
OEA; artigo 54 do Regulamento da Comissão Interamericana de Direitos Humanos; artigo 46 (1) (a) e 
(2) {b} da Convenção Americana de Direitos Humanos; artigos 26 e 27 (3) da Convenção Européia de 
Direitos Humanos. 
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Estado de fornecer recursos internos??. Como, e.g., os órgãos da Convenção 
Européia de Direitos Humanos (Comissão e Corte) têm se detido na questão da 
interpretação daquele sistema de proteção dos direitos humanos, caberia aqui 
examinar os fundamentos da regra dos recursos internos à luz de sua jurispru- 
dência. Assim, no caso Áustria versus Itália (1961), a Comissão Européia indicou que 
as obrigações assumidas pelas Partes Contratantes à Convenção possuíam 
“essencialmente um caráter objetivo”, visando proteger os direitos fundamentais 
de seres humanos individuais contra violação por qualquer das Partes Contra- 
tantes, e não criar direitos subjetivos e recíprocos para as próprias Partes 
Contratantes? |. Posteriormente, no caso Wemhoff (1968), foi a Corte Européia que 
propôs uma interpretação da Convenção de modo a realizar seu objetivo e não a 
restringir em demasia as obrigações assumidas pelas Partes Contratantes??, No 
mesmo ano, no Caso Lingútstico Belga, relembrou a Corte que a proteção eficaz dos 
direitos humanos, como objetivo geral da Convenção, implicava “um justo 
equilíbrio entre a proteção do interesse geral da comunidade e o respeito aos 
direitos humanos fundamentais a que se atribuía importância especial”?$. 

Em seu relatório de 1º de junho de 1973 sobre o caso S. E. Golder versus Reino 
Unido (1971-1975), a Comissão voltou a defender o caráter objetivo da Convenção e 
a rejeitar uma interpretação restritiva de seus dispositivos que dificultasse ou 
impedisse a realização de seus propósitos; para a Comissão, a consideração mais 
decisiva a manter-se em mente era a de que “a função primordial dessa Convenção 
é a de proteger os direitos do indivíduo e não a de estabelecer obrigações mútuas 
entre os Estados a serem interpretadas restritivamente à luz da soberania desses 
Estados. Ao contrário, a função da Convenção e a função de sua interpretação é 
tornar a proteção do indivíduo eficaz”7+. Em seu julgamento de 1975 no mesmo 
caso Galder, a Corte endossou a tese da Comissão de uma interpretação da 
Convenção à luz de seu propósito fundamental como um passo em direção à 
implementação coletiva dos direitos humanos?$. 


70. Comparar, e. g., artigo 2 (3) do pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU, artigo 6 da Convenção 
Internacional da ONU sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, artigo 13 da 
Convenção Européia de Direitos Humanos. 

71. Petição nº 788/60, caso Austria versus Itália, decisão de 11 de janeiro de 1961, Report of the Plenary 
Commission (adotado em 31 de março de 1963), Conselho da Europa, documento A-84-548, Strasbourg, 
1963, p. 47. 

72. Corte Européia de Direitos Humanos, caso Nemh, julgamento de 27 de junho de 1968, Série A, 
p. 23 § 8. 

73. Corte Européia de Direitos Humanos, Cuso Lingúbtico Belga, julgamento de 28 de julho de 1968, 
Série A, p. 32 6 5. 

74. Petição nº 4451/70, caso $. E. Golder versus Reino Unido, Report of the Commission (adotado em 19 de 
junho de 1973), Conselho da Europa, doc. D-60-355, Strasbourg, 1978, p. 31, e cf. pp. 23/86 e 74/75. 


75. Corte Européia de Direitos Humanos, caso Golder, julgamento de 21 de fevereiro de 1975, pp. 9/12 
$$ 29-36.- Quanto à doutrina, cf., no mesmo sentido: M. Sorensen, Do the Rights Set Forth in the European 


Convention on Human Rights in 1950 Have the Same Significance in 1975?, Relatório ao 4º Colóquio 
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No tocante à regra dos recursos internos, observe-se que, enquanto, por um 
lado, o artigo 26 da Convenção Européia faz referência ao direito internacional 
geral, seu artigo 1, por outro lado, afasta-se dele ao dispor que as Partes 
Contratantes asseguram a qualquer pessoa sob sua jurisdição os direitos e liberdades 
consagrados na Convenção. Diferentemente da proteção diplomática (ou outras 
formas de proteção internacional de indivíduos), a nacionalidade aqui não opera 
como vinculum juris para o exercício da proteção, dado que o indivíduo é protegido 
sob a Convenção qua indivíduo, não como um nacional de qualquer Estado mas 
como um ser humano. Ademais, a supervisão dos compromissos assumidos pelos 
Estados-Partes é confiada a um drgão internacional, a contrário da proteção 
diplomática em que a tarefa de proteção cabe ao Estado interventor. Sob a 
Convenção, um Estado não age em defesa de seu interesse nacional ou do de seus 
nacionais no exterior, pois qualquer Parte Contratante pode encaminhar à 
Comissão qualquer suposta violação dos dispositivos da Convenção por outra 
Parte Contratante (artigo 24). Aqui a premissa básica é a da garantia coletiva, cuja 
aplicação é confiada a todos os Estados-Partes à Convenção. Nesse sentido 
manifestou-se a própria Comissão, em sua decisão de 1961 no caso Austria versus 
Itália?®, 

Quanto às petições de indivíduos sob a Convenção, o vinculo exigido (artigo 
25) não é o da nacionalidade, mas antes a relação entre o reclamante (indepen- 
dentemente da nacionalidade) e o dano que lhe foi causado, i.e., o fato de ter ele 
sido vitima?? da suposta violação. Aqui reside a distinção básica entre as petições de 
indivíduos e as interestatais (sob o artigo 24), baseadas em premissas diferentes: 
enquanto as segundas se fundamentam em um direito de ação para a aplicação da 
garantia coletiva, as primeiras — muito embora possam ser apresentadas coleti- 
vamente à Comissão — não pretendem servir o propósito da garantia coletiva, pois 
é o dano que fundamenta a petição “et non pas le mobile désintéressé de 
l'observation de la Convention erga omnes’’78_ Mas isto de modo algum contradiz o 


Internacional sobre a Convenção Européia de Direitos Humanos (Roma, 5 a8 denovembro de 1975), Con- 
selho da Europa, doc H/Coll. (75) 2, Strasbourg, 1975, pp. 4/5; F. G. Jacobs, The European Convention on Human 
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1975, pp. 15/20; H. Golsong, "International Treaty Provisions on the 
Protection of the Individual Against the Executive by Domestic Courts”, in Gerichtsschutz gegen die 
Exekutive/Judicial Protection Against the Executive, vol. 3, Max-Planck-Institut für auslândisches óffentliches 
Recht und Vólkerrecht, Kóln, Carl Heymanns Verlag/Oceana, 1971, p. 252. 

76. Cf. petição nº 788/60, caso Austria versus alia, decisão de 11 de janeiro de 1961, Report... cit. supra n. 
(71), pp. 36/37. 


77. Cf, aesse respeito, e.g. a decisão da Comissão no caso A. versus Noruega (petição nº 867/60), em que 
a Comissão declarou a petição inadmissível inter alia por não ter o reclamente pretendido ter sido, ele 
próprio, uma vítima da violação alegada, e por não considerar-se competente para examinar in abstrato 
a conformidade de umalei interna com os dispositivos da Convenção; Collection of Decisions of the European 
Commission of Human Rights, vol. 6, p. 38. 


78. C. Th. Eustathiades, “Les recours individuels à la Commission européenne des droits de 
l'homme”, in Grundproblem des Internationalen Rechts — Festschrift für Jean Spiropoulos, Bonn, Schimmel- 
busch & Co., 1957, p. 121. Cf. também C. Th. Eustathiades, “La Convention européenne des droits de 
l'homme et de Statut du Conseil de l'Europe", 53 Die Friedens-Warte (1955/1956) pp. 68/69. 
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fato de que, no âmbito geral da Convenção, o direito de petição individual, 
possuindo um caráter judicial’9, baseia-se na natureza objetiva dos compromissos 
assumidos pelas Partes Contratantes à Convenção?º, uma vez que seu exercício 
contribui também a satisfazer o interesse geral em garantir o respeito à 
Convencio®!. 

Tem-se afirmado que a razão de ser do direito de petição individual sob a 
Convenção encontra-se na insuficiência do procedimento no contexto da proteção 
diplomática32, Com efeito, o fator determinante da posição dos indivíduos em um 
experimento internacional reside no reconhecimento de seu direito de recorrer a 
um órgão internacional?5. Mas, em relação à Convenção Européia, pode-se ir mais 
além: é todo o mecanismo da Convenção — não apenas o reconhecimento do 
direito de petição individual mas também traços característicos como a relação 
entre a Comissão e a Corte, — que remedia as insuficiências do procedimento 
tradicional de proteção diplomática?*. 

O direito de petição individual (artigo 25, aberto a ratificação facultativa), 
pelo qual um indivíduo — distintamente da proteção diplomática — vê-se 
capacitado a levar uma reclamação perante um órgão internacional mesmo contra 
o seu próprio Estado, juntamente com a noção de garantia coletiva (mais realçada 


79. Michel Virally, “L'accès de particuliers à une instance internationle: ta protection des droits de 
l'homme dans la cadre européen", in 20 Mémorirs Publiés par la Faculté de Droit de Geneve (1964) pp. 67/69. 


80. E. Müller-Rappard, “Le droit d'action en vertu des dispositions de la Convention européenne des 
droits de l'homme", 4 Kevue Belge de Droit International (1968) — I1, pp. 491/492. 


81. E. Müller-Rappard, op. cit. supra, n. (80), p. 508: Henri Rolin, "Le rôle du requérant dans la 
procédure prévue par la Commission européenne des droits de l'homme", 9 Revue Hellénique de Droit 
International (1956) pp. 3/14, esp. p. 9; K. Vasak, La Convention européenne des droits de Uhomme, Paris LGDJ, 
1964, pp. 96/98: C. P. Economopoulos, "Les éléments politiques et judiciaires dans la procédure 
instaurée par la Convention européenne des droits de l'homme", 22 Areue. Hellénique de Droit 
International (1969) pp. 125/126; F. Durante, Ricorsi Individuali ad Organi Internazionali, Milano, Giulfré, 
1958, pp. 129/130, e ct. pp. 125/152. - E, a esse respeito, sobre a relação entre a Comissão e a Corte 
Européias no decorrer do processo perante esta última, cf. Hermann Mosler, “The Protection of 
Human Rights by International Legal Procedure”, 52 Georgetown Law Journal (1964) p. 818. 


82. E. Müller-Rappard, 9p. cit. supra n. (80), pp. 497/498. 


83. Massimo Piloni, "Le recours des particuliers devant les jurisdictions internationales", in 
Grundproblewe des Internationalen Rechts — Festschrisfi für Jean Spiropoulos, Bonn, Schimmelbusch & Co., 
1937, p. 851. 


84, Jase observou que "a auturidade da Comissão de levar um caso perante a Corte coloca o indivíduo 
em melhor posição do que se tivesse que depender da proteção diplomática de seu próprio Estado, 
ssão nào nece sSità ater-se a conside: TAÇÕES políticas que muito frequente: mente 
iam o exercicio da proteção diplomática". H. Mosler, op. cit. supra n. (81), p. 819. — Sobre a 
posição real dos individuos nos procedimentos perante à Corte, ch A. A. Cançado Trindade, 
“Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights: An 
Appraisal", 10 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal (1977) pp. 141/185. 
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nos casos interestatais sob o artigo 24), podem ser tidos como possivelmente dois 
dos traços mais marcantes do novo sistema de proteção inaugurado pela 
Convenção Européias. A regra do esgotamento dos recursos internos foi incluída 
nesse novo sistema como uma condição de admissibilidade das reclamações ou 
petições sobre direitos humanos®®, Pode-se indagar se a regra deveria ser aqui 
aplicada da mesma forma como tem sido na proteção diplomática clássica (supra). 
Para isso, há que se deter em um estudo comparativo dos fundamentos das duas 
formas de proteção para os propósitos de aplicação da regra (infra). ` 


IV. Proteção Diplomática e Proteção dos Direitos Humanos: Análise 
Comparativa (Para os Propósitos de Interpretação e Aplicação da 
Regra dos Recursos Internos). 


Tendo presentes as premissas básicas dos sistemas da proteção diplomática e 
da proteção dos direitos humanos (supra), pode-se agora proceder a uma análise da 
“interação” ou “confrontação” dos dois sistemas para os propósitos da interpre- 
tação e aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos. Embora tenha 
este problema sido objeto de muita reflexão, parece subsistir um certo grau de 
inconsistência e confusão na própria bibliografia especializada. Não obstante, é 
possível detectar as direções em que se movem as tendências mais significativas 
sobre a questão. Para os propósitos do presente estudo, podem-se identificar os 
cinco abordamentos seguintes do problema como possível classificação até o 
presente: 19) continuidade histórica entre os dois sistemas; 2º) a proteção dos 
direitos humanos absorvida e desenvolvida pela proteção diplomática; 3º) a 
proteção diplomática absorvida e desenvolvida pela proteção dos direitos huma- 
nos; 4º) a proteção de estrangeiros (“náo-cidadáos”) como particularização da 
proteção dos direitos humanos; 5º) incompatibilidade ou ausência de paralelismo 
entre os dois sistemas. Serão a seguir examinados estes cinco abordamentos, para 
enfim se considerar o problema do esgotamento dos recursos internos nos 
contextos distintos dos dois sistemas de proteção diplomática e proteção dos 
direitos humanos. 


1. Primeiro Abordamento: Continuidade Histórica entre os Dois Sistemas. 


Embora tenha havido uma tendência a confrontar os dois mecanismos, de 
proteção diplomática e de proteção dos direitos humanos, como se suplantassem 


85. E esta é provavelmente a razão pela qual a Comissão, — um órgão internacional, — encarregada da 
decisão quanto à admissibilidade de todas as petições (individuais e interestatais) sob a Convenção, 
exerce um papel central no mecanismo de proteção coletiva, tendo por isso sido caracterizada como a 
“pierre angulaire de l'édifice de la Convention”. Cf. N. Antonopoulos, La jurisprudence des organes de la 
Convention européenne des droits de l'homme, Leyden, Sijthoff, 1967, p. 256: cf. também E. Müller-Rappard, 
op. cit. supra n. (80), pp. 486 e 515. 


86. Artigos 26 e 27 (3) da Convenção européia de Direitos Humanos. 
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um ao outro (cf. infra), uma grande parte da doutrina tem identificado na existência 
dos dois sistemas um processo de continuidade histórica. Já em 1939 Cohn 
destacava, como antecedentes desse processo, os exemplos fornecidos pelo 
tratado de Berlim (impondo aos países balcânicos o dever de atribuir certos 
direitos fundamentais “a seus próprios cidadãos”, cuja violação engajaria sua 
responsabilidade) e pelos tratados de minorias sob a Liga das Nações (pelos quais 
certos Estados contraiam uma obrigação de reconhecer “a uma categoria de seus 
próprios cidadãos” certos direitos); tais exemplos demonstravam “non seulement 
qu'un État peut encourir une responsabilité internationale purement formelle 
pour le traitement de ses propres sujets, mais aussi que, matériellement, les autres 
États ont un intérêt juridique à la manière dont les États se conduisent à l'égard de 
leurs propres sujets, ce qui peut avoir à bien des égards une grande importance 
aussi pour les autres États”$7. Dessa perspectiva poder-se-ia argumentar que os 
“direitos humanos baseiam-se diretamente no direito internacional” (droit des 
gens)88, 

Com efeito, a transformação do jus gentium clássico no jus inter gentes moderno 
continua a desafiar o tratamento histórico do direito internacional®9, que até o 
presente não logrou produzir uma resposta ou explicação satisfatória à fragmen- 
tação do jus gentium em múltiplas unidades nacionais (ou nacionalistas). A 
preocupação imediata com o ser humano como componente de grupos de 
estruturas políticas e extensões geográficas várias fazia-se claramente presente nos 
antigos manuscritos dos chamados fundadores do direito internacional, uma vez 
mais demonstrando que o Estado territorial não é, como nunca foi, um fator 
permanente na evolução do direito internacional. 

Mas foi apenas em época relativamente recente que o direito internacional 
moderno passou a promover uma generalização da proteção da pessoa humana, 
outrora limitada a determinadas categorias de indivíduos (e.g., nacionais no 
exterior, membros de minorias, habitantes de territórios sob mandato, traba- 
lhadores sob o sistema da OIT)?!. Foi somente no período do pós-segunda guerra 


87. M. G. Cohn, “La théorie de la responsabilité internationale”, 68 Recueil des Cours de l'Académie de 
Droit International (1939) p. 312, e cf. pp. 250, 301/302 e 312/314. 


88. ibid., p. 312, e cf. também A. N. Mandelstam, Les droits internationaux de l'homme, Paris, Ed. 
Internationales, 1931, pp. 45/57 e 95/107. 


89. Clive Parry, the Sources and Evidences of International Law Manchester, University Press/Oceana, 1965, 
p. 38: cf. também C. Parry , op. cit. supra n. (30), pp. 687/688 e 698. 


90. Cf: Francisco de Vitoria, Obras (1538-1339) — Relecciones Trologicas: De Indiis (ed. T. Urdanoz), 
Madrid, B. A. C., 1960, pp. 491/726; Association Internationale Vitoria-Suarez (ed.), Vitoria-Suarez- 
Contribution des théologiens au Droit International moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 31ss. e 161ss.; Hugonis 
Grotii, De Jure Belli ac Pacis (extract bv B. M. Telders), The Hague, M. Nijhoff, 1948, pp. 10 e 54: B. A. 
Wortley, “idealism in International Law; a Spanish View of the Colonial Problem”, 24 Transactions of the 
Grotius Society (1938) p. 147. 


91. C£, eg., C. Th. Eustathiades, “La Convention européenne des droits de l'homme et le Statut du 
Conseil de l’ Europe", 53 Die Friedens- Warte (1955/1956) p. 66. 
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mundial que a proteção dos direitos humanos no direito internacional estendeu-se 
ao indivíduo qua indivíduo, abrangendo igualmente as categorias de pessoas 
(como os apátridas) que se viam sem qualquer proteção no direito internacional 
tradicional. Esse processo histórico de proteção generalizada dos direitos huma- 
nos ainda se baseia em grande parte em obrigações contraídas pelos Estados por 
meio de tratados, mas começam a surgir certas indicações (cf. infra) que tendem a 
sugerir que certos direitos humanos fundamentais possam hoje fazer parte do 
direito internacional geral. A existência em grande parte de uma certa “conti- 
nuidade” entre os sistemas de proteção diplomática e de proteção dos direitos 
humanos é um fato histórico. Começam a surgir dúvidas quando se tenta 
interpretar a segunda à luz das premissas da primeira: aqui podem aparecer 
dificuldades, como aliás já têm ocorrido (cf. infra), particularmente com relação à 
interpretação e aplicação apropriadas da regra do esgotamento dos recursos 
internos. 

Em seu estudo sobre as tendências históricas que culminaram no estabele- 
cimento do sistema da Convenção Européia de Direitos Humanos, ponderou 
Mosler que, além da tradicional proteção diplomática de nacionais no exterior e 
do sistema de minorias da Liga das Nações, a teoria do “padrão minimo ou 
internacional” de tratamento de estrangeiros no direito internacional clássico 
possuía ainda uma outra explicação: o motivo real para a proteção de estrangeiros 
era, no seu entender, “protegê-los como indivíduos"92, muito embora apenas os 
seus Estados de origem pudessem interpor uma reclamação no caso de violação de 
seus direitos. No período imediatamente posterior à segunda guerra mundial, 
nenhuma das obrigações gerais destinadas à proteção dos direitos humanos 
decorrentes dos tratados de paz de 1947 e 1955 era mútua, obrigando apenas uma 
das partes e protegendo, em sua maioria, apenas certos grupos??. Somente com o 
mecanismo da Convenção Européia de Direitos Humanos é que se introduziu um 
“padrão uniforme” de direitos humanos, com obrigações inteiramente mútuas, 
cuja significação histórica reside no fato de que, pela primeira vez, “as partes a uma 
importante Convenção obrigavam-se a garantir direitos que, até então, eram 
garantidos pelas constituições dos Estados respectivos, a todas as pessoas sem 
distinção de cidadania, fossem elas estrangeiras ou apátridas 9^. 


92. H. Mosler, of. cil. supra n. (81), pp. 814/815; acrescentou ele que isto era "apparent especially in 
cases of State succession. After the numerous annexations of territory within the last centuries, 
protection would theoretically have been required only to those persons in the annexed territory who 
were neither nationals of the ceding State nor of the annexing State. In reality, as a rule, the entire 
population of the annexed territory was treated in accordance with that standard”. 


93. Cf. o Tratado de Paz de Paris, de 10 de fevereiro de 1947, com a Itália, Romênia, Bulgária, Hungria 
e Finlândia: e o tratado parao estabelecimento de “uma Áustria independente e democrática”, de 15 de 
maio de 1955, cif. ir: ibid., p. 815. 


94. Ibid., pp. 815/817, e cf. pp. 817/819; cf. os artigos 1, 57 e 25 da Convenção Européia de Direitos 
Humanos. 
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Não seria correto inferir da ponderação acima que o sistema dos direitos 
humanos da Convenção surge como um novo sistema de proteção, baseado em 
novas premissas fundamentais, muito embora suas raízes históricas possam 
remontar a mecanismos clássicos do direito internacional tradicional para a 
proteção de estrangeiros? E não seria de se esperar que esse fator devesse acarretar 
implicações para uma nova visão da regra dos recursos internos no novo sistema 
de proteção? 

A idéia da proteção dos direitos humanos baseando-se nos próprios 
fundamentos das regras de proteção dos estrangeiros foi enfatizada por A.C. Kiss: 
não apenas aparecia o indivíduo no direito internacional clássico através de seu 
Estado (donde o sistema de proteção diplomática) mas também o catálogo dos 
direitos dos estrangeiros correspondia grosso modo aos direitos contidos na primeira 
parte da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 194895 (argumento este 
que não passou sem contestação)º8. Esses fatores refletiram uma evolução 
histórica em direção a uma “ampliação do conteúdo da condição dos estran- 
geiros”, substituindo as regras de proteção dos estrangeiros por (novas) regras de 
proteção do indivíduo como tal, acarretando assim uma certa transformação dos 
próprios direitos garantidos aos estrangeiros pelo direito internacional??. Quanto 
aos mecanismos processuais de garantia, uma vez que se desse condições, ás regras 
de direitos humanos consagradas em tratados internacionais, de operar regular- 
mente, em substituição ás concebidas para a proteção específica de estrangeiros, os 
Estados signatários estariam capacitados a intervir em favor de uma vitima de uma 
violação de direitos humanos ainda que não fosse seu nacional. Tal desenvol- 
vimento constituiu um ponto marcante na evolução histórica do sistema de 
proteção diplomática ao de proteção dos direitos humanos, dado que “la 
protection diplomatique s’effacerait donc dans cette hypothèse devant un droit 
d'intervention généralisée de tous les contractants 98, 

Em seu estudo profundo dessa evolução, Eustathiades observou que o 
direito internacional contemporáneo veio reconhecer uma certa emancipação do 
indivíduo vis-d-vis seu próprio Estado assim como uma multiplicaçäo de proce- 


95. Alexandre-Charles Kiss, “La condition des étrangers en Droit international et les droits de 
l'homme”, ài Miscellanea W.J. Gaushoff van der Meerch, vol. V, Bruxelas/Paris, Bruylant/ LGDJ, 1972, pp. 
499/509; para uma visão semelhante de uma “ampliação” do âmbito da proteção diplomática gerada 
pelo mecanismo da Convenção Européia de Direitos Humanos, cf. Michel Virally, “L'accès des 
particuliers à une instance internationale: la protection des droits de l'homme dans le cadre 
européenn", 20 Mémores Publiés par al Faculté de Droit de Geneve (1964) pp. 76/77. 


96. Cf, a contrario sensu, A. V. Freeman, “Human Rights and the Rights of Aliens”, 45 Proceedings of the 
American Society of International Law (1951) p. 123, para a tese de que “o direito international não atribui 
direitos políticos ao estrangeiro”. 


97. A. - Ch. Kiss, op. cit. supra n. (95), pp. 499/509. 


98. Ihid., pp. 509/510. 
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dimentos de implementação da responsabilidade internacional dos Estados?9. 
Iniciou sua análise observando que a qualidade do indivíduo de sujeito do direito 
internacional, derivando de sua capacidade de cometer um ato internacional- 
mente ilícito, não implicava necessariamente a existência de uma coincidência 
necessária entre matérias para as quais engajava-se a responsabilidade interna- 
cional do indivíduo e matérias que lhe permitiam recorrer diretamente a um órgão 
internacional. Ao invés de distinguir entre o ato internacional ilícito (uma teoria 
desenvolvida principalmente por Ago) da parte do Estado e da parte do indivíduo, 
preferiu Eustathiades considerar um ato internacional ilícito com efeitos coletivos 
e individuais 90; quanto ao indivíduo em questão, distinguiu sua qualidade de 
sujeito passivo e ativo da responsabilidade internacional!?!. 

Assumindo posição com algum apoio na prática internacional e compar- 
tilhada por H. Lauterpacht!0?, Eustathiades ponderou que “não havia qualquer 
regra geral que proibisse uma ação direta do indivíduo no plano internacional” 108, 
Onde quer que fosse reconhecido o acesso individual através de um dispositivo de 
tratado, não se poderia opor uma objeção baseada no princípio da imunidade da 
jurisdição do Estado; e mesmo quando tal dispositivo de tratado não existisse, não 
se poderia daí concluir que esta ausência refletia uma regra geral proibitival0#, 
Não havia, pois, impossibilidade lógica alguma a impedir que uma regra de direito 
internacional se dirigisse diretamente aos indivíduos, assim como, por outro lado 
não havia necessidade lógica alguma de que seus direitos internacionalmente 
reconhecidos devessem ser garantidos por meio de recurso direto a um órgão 
internacional!05, Nessa área, uma importante função estava reservada à regra dos 
recursos internos. - 

Dever-se-ia portanto distinguir entre, por um lado, uma ação coletiva 
destinada a implementar a responsabilidade internacional de um Estado 
resultante de violação de um dispositivo de tratado (tal como dispõe o artigo 24 da 


99. C. Th. Eustathiades, “Les sujets du Droit international et la responsabilité internationale: 
nouvelles tendances”, 84 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1958) — 111, pp. 586/587, 608 
e 610. 

100. Ibid., pp. 405/428 e 611; sobre a determinação da responsabilidade civil e penal, cf. ibid., p. 601, e 
ademais, e. g., Georges Berlia, “De la responsabilité internationale de État”, in La technique et les principes 
du Droit public — Etudes en honneur de Georges Scelle, vol. 11, Paris, LGDJ, 1950, pp. 875/894. 


101. C. Th. Eustathiades, of. cit. supra n. (99), p. 611, e cf. pp. 611/614 sobre essa “capacidade dupla” 
do indivíduo — “capacidade ao delito e à implementação de responsabilidades internacionais". 


102. H. Lauterpacht, op. cit. supra n. (55), p. 48. 
103. C. Th. Eustathiades, of. cit. supra n. (99),p. 550. 
104, Ibid., p. 550. 


105. tbid., pp. 552/553. 
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Convenção Européia de Direitos Humanos), e, por outro lado, a ação tradicional 
de proteção diplomática de nacionais no exterior; a primeira não era uma forma de 
extensão da segunda!06, 

O desenvolvimento histórico de toda a matéria poderia assim ser resumido: 
do antigo sistema de represálias privadas passou-se ao sistema do patrocínio por 
parte do Estado (proteção diplomática)!9?, e desde então evoluiu-se mais 
recentemente para a ação individual (acesso direto ou direito de petição 
individual)!08, Enquanto no passado a responsabilidade internacional de um 
Estado implementava-se em relação apenas aos estrangeiros, dizendo respeito ex- 
clusivamente ao Estado protetor, mais recentemente estendeu-se a proteção, por 
meio de tratados, a indivíduos em sua capacidade como ta!, independentemente 
da nacionalidade, e implementável por todas a Partes Contratantes !09. 

Essa evolução ou expansão do âmbito da proteção dificilmente poderia ser 
minimizada, observou Eustathiades, particularmente em vista de um grave 
defeito no sistema de proteção diplomática de nacionais no exterior: — “Existe uma 
categoria bem mais numerosa de indivíduos expostos a violações de direitos que 
lhes são hoje internacionalmente reconhecidos, a saber, os nacionais que sofreram 
por parte das autoridades de seu próprio Estado um dano em violação do direitos 
humanos. Para eles, falta mesmo a garantia eventual que lhes ofereceria o exercício 


106. /bid., p. 588 e cf. pp. 540/541; cf. também os comentários sobre a proteção diplomática de A. 
Raestad, “La protection diplomatique des nationaux à l'étranger”, 11 Revue de droit international (1933) 
pp. 494 e 544; e, mais recentemente, e. g., P. de Visscher, op. at. supra n. (26), pp. 165/166. Embora não 
esposando as teses de Scelle e Duguit do individuo como sujeito último do direito internacional, 
Eustathiades não obstante admitiu que Duguit e Scelle prestaram um grande serviço à teoria jurídica 
internacional ao reagirem contra os excessos da doutrina tradicional segundo a qual apenas os Estados 
eram sujeitos do direito internacional; sobre esta questão específica, a sistematização de Eustathiades 
estava à mi-chemin entre a doutrina tradicional e as teorias individualistas; cf. C. Th. Eustathiades, of. cit. 
supra n. (99), pp. 604/605 e 607. Para um abordamento da responsabilidade do Estado a partir da 
premissa básica de que os individuos são os sujeitos últimos do direito internacional, cf. H. Kelsen, 
General Theory of Law and State, Cambridge/Mass., Harvard University Press, 1949, pp. 341/363; L. 
Duguit, Law in the Modern State (trad. de H. Laski), London, G. Allen & Unwin Ltd., 1921, cap. VII, pp. 
206/207; e, para os pontos de vista sobre a matéria da “primeira geração de discipulos" de Kelsen 
(especialmente Verdross e Kunz), cf., e.g., J. J- Lador-Lederer, “Some Observations on the ‘Vienna 
School’ in International Law”, 17 Nederlands Tijdschrift voor internationaal Recht (1970) pp. 140/142 e 


135/136. 


107. C. Th, Eusthathiades, of. cit. supra n. (99), p. 549; e, no mesmo sentido, Paul de Visscher, op. cit. 
supra n. (26), p. 155; H. Waldock, “General Course on Public International Law", 106 Recueil des Cours de 
l'Académie de Droit International (1962) pp. 194/195. 


108. C. Th. Eustathiades, op. cit supra n. (99), p. 549; experimentos anteriores concedendo status 
processual aos indivíduos, como os da: Liga das Nações, estenderam proteção "parcial" ou 
limitadamente a determinada categoria de indivíduos sob certas condições. 


109. Para uma extensão da proteção ratione materiae a todos os indivíduos sob a jurisdição das Partes 
Contratantes, cf., e.g., o artigo 1 da Convenção Européia de Direitos Humanos. 
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da proteção diplomática dos nacionais no exterior” !0, A esse propósito o novo 
sistema de proteção dos direitos humanos acarretou a emancipação gradual do 
individuo vis-à-vis seu próprio Estado!!! (formulação endossada por 
O'Connell!!? e Freeman!!3). 

A regra do esgotamento dos recursos internos, na visáo de Eustathiades 
(expressa em 1953), aplicar-se-ia no novo sistema de proteção de direitos 
humanos! !t, mas com algumas qualificações; uma vez que os órgãos interna- 
cionais (perante os quais concedeu-se acesso aos indivíduos) foram criados e 
ampliados pelo desenvolvimento das relações internacionais, não mais depen- 
deriam eles estritamente dos Estados!!5. 

Na análise de Virally, a concepção tradicional do direito internacional como 
regulador das relações interestatais assentava-se em uma distinção básica entre 
duas esferas, a saber, a de relações infraestatais sob o direito interno e a de relações 
interestatais sob o direito internacional! 16. A transformação histórica fundamental 
introduzida pela proteção internacional contemporânea dos direitos humanos 
residia no fato de que ela negava a existência dessas duas esferas (acima), ao dirigir- 
se aos interesses da pessoa humana independentemente de seu statut politique! 17. 

Outros especialistas no assunto têm do mesmo modo se inclinado a tratar a 
proteção diplomática como um antecendente histórico do novo sistema de 
proteção dos direitos humanos! !8, deixando a impressão de que o apogeu da 


110. C. Th. Eustathiades, op. cit. supra n. (99), p. 571, e cf. pp. 553/566 e 583/598. 

111, Cf. ibid., p. 586, também para seus demais comentários, 

112. Cf. D.P. O'Connell, op. cit. supra n. (61), vol. II, p. 1031. 

113. Cf. A.V. Freeman, “Human Rights and...”, op. cit. supra (96), pp. 120/121, 128 e 125/127. 


114. C. Th. Eustathiades, op. cit. supra n. (99), pp. 606/607 n. 2, e cf. pp. 594/595; A.V. Freeman, op. cit. 
supra n. (96), pp. 128/129. 


115. C. Th. Eustathiades, of. cit. supra n. (99), pp. 607/608 e 610/611, e cf. pp. 595 e 600. 


116. A summa divisio conduzindo naturalmente à visão dualista da relação entre o direito interno e o 
direito internacional. 


117. M. Virally, “Droits de l’homme et théorie générale du droit international", in René Cassin Amicorum 
Liscipulorumque Liber, vol. IV, Paris, Pédone, 1972, pp. 327/829 (também para o abordamento monista 
do autor), e cf. pp. 323/326 para formas tradicionais de proteção (e.g., intervenção humanitária, direito 
humanitário). 


118. E.g., ao examinar o sistema “mais antigo” em capítulos preliminares, em um método de 
periodizacào ou sequência cronológica; cf. L.B. Sohn e T. Buergenthal, International Protection of Human 
Rights, N.Y., Bobbs-Merrill Co., 1973, pp. 8ss., e pp. 87/96 para referências; M. Ganji, International 
Protection of Human Rights, Geneva, Droz, 1962, p. 1; G. Ezejiofor, Protection of Human Rights under the Law, 
London, Butterworths, 1964, pp. 25/26 e 32; H. Lauterpacht, op. cit., pp. 3/72; K. Vasak, “La protection 
internationale des droits de l'homme", Documentation française: problèmes politiques et swiaux (1973) 
pp- 6/14 n. 203/204; D. Uribe Vargas, Los Derechos Humanos y el Sistema Interamericano, Madrid, Ed. 
Cultura Hispánica, 1972, pp. 149/150; P.N. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, 
pp. 15/16 e 21/27. 
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proteção diplomática pertencia ao passado, uma vez que o processo histórico 
culminava no sistema emergente de proteção dos direitos humanos. A dificuldade 
com esse abordamento (talvez sua fraqueza básica) encontra-se no fato de que, ao 
enfatizar a continuidade histórica entre os dois sistemas de proteção diplomática e 
de proteção dos direitos humanos, pode levar à suposição falsa de que a segunda 
esteja necessariamente “substituindo” a primeira; pode deixar de salientar o atual 
período transitório, ao tomar como fait accompli o sistema de proteção dos direitos 
humanos! 9, 

Pareceria excessiva a asserção de que a proteção diplomática, desenvolvida 
no direito internacional consuetudinário, tivesse sido suplantada pela proteção 
dos direitos humanos, ainda no presente incorporada em grande escala em 
obrigações derivadas de tratados; não parecem existir hoje fatores que impeçam 
uma “coexistência” simultânea dos dois sistemas de proteção no direito inter- 
nacional, e é isto precisamente o que os adeptos do abordamento histórico acima 
exposto deixam de esclarecer. Se tal “coexistência” é desejável ou não, é uma 
questão diferente, e que pode certamente gerar confusão; não é dificil conceber, 
por exemplo, a possibilidade de pedidos de proteção diplomática de, e. g., 
companhias operando em alto-mar, com base nos princípios desenvolvidos sob o 
sistema da proteção internacional dos direitos humanos que presumivelmente 
não pretendiam amparar pedidos ou reclamações desse gênero!20. Da mesma 
forma, não é tampouco difícil conceber a possibilidade reversa de Estados se 
basearem nos princípios desenvolvidos sob o direito da responsabilidade do 
Estado por danos causados a estrangeiros e proteção diplomática a fim de 


119. A esse respeito, já em 1926 observava Politis que a evolução de um grupo social “inferior” a um 
“superior” (e.g., relações entre tribos, clãs, famílias, cidades, Estados) realizava-se “por uma série de 
estágios sucessivos e reformas sobrepostas”, podendo-se dizer que o mesmo ocorria na “atual 
passagem imperceptível” das relações interestatais (por intermédio dos Estados) às verdadeiras 
relações internacionais. N. Politis, The New Aspects of International Law, Washington, Carnegie 
Endowment for International Peace, 1928, p. 24. E cf. J. Spiropoulos, “L'individu et le droit 
international", 30 Recuril des Cours de l'Académie de Droit hiternational (1929) pp. 256/266. Assim, não 
surpreendia que, em uma época em que a proteção diplomática era comum e prestigiosa aos 
beneficiários, quando se redigia o Estatuto da Corte Permanente de Justiça International, a i dese 
conceder recurso direto aos indivíduos foi afastada c hostilizada pelo Comitê de Juristas de Ha 
observações críticas de N. Politis, op. cif.. pp. 28/30; c cl. também Ch. de Visscher, Relatório sobre “Les 
droits fondamentaux de l'homme, base d'une restauration du droit internatioal”, 41 Annuaire de 
L'Institut de Droit International (1947) pp. 1/18; H. Lauterpacht, op. cit. pp. 278/393. - Sobre a proteção de 
grupos, cf. J.J. Lador-Lederer, International Group Protection, Leyden, Sijthoff, 1968, pp. 16/28: A. Rigo 
Sureda, the Evolution of the Right of Self-Determination, Leyden, Sijthoff, 1973, p. 356. 


120. Para um exemplo recente, expressamente relembrando o principio de Vattel, cf. o Parecer dos 
Law Officers de Northeutt Ely, International Law Applicable ta Deep-Sea Mining, 14 de novembro de 1974, 
pp.32/43, e cl. ademais sobre o caso: “Deep-Sea Ventures Inc: Notice of Discovery and Claim of 
Exclusive Mining Rights, and Request for Diplomatic Protection and Protection of Investment” 
(apresentado ao Secretário de Estado dos EUA em 15 de novembro de 1974), 14 International Legal 
Materials (1975) pp. 51/68 e 795/796. 
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evadirem às obrigações contraídas por meio de um tratado sobre direitos 
à 
humanos!?!. 


Esse perigo parece ter sido negligenciado pelos adeptos do abordamento em 
discussão!22, No entanto, não se pode negar que sua ênfase na continuidade 
histórica entre a proteção diplomática e a proteção dos direitos humanos serve 
para chamar atenção para as particularidades dos contextos distintos em que se faz 
aplicar a regra do esgotamento dos recursos internos. 


Em seu perspicaz estudo de 1953, Eustathiades estava ciente de que, a 
despeito dos desenvolvimentos recentes da responsabilidade individual sob o 
novo sistema dos direitos humanos, o domínio tradicional da responsabilidade do 
Estado seria provavelmente conservado para as “necessidade práticas” a que 
servia, e não se poderia naquela época predizer que a longo prazo os novos 
desenvolvimentos necessariamente levariam a uma supressão ou considerável 
restrição do domínio mais antigo da responsabilidade do Estado. Mas ao favorecer 
dois conjuntos de regras (em matéria de responsabilidade internacional), um 
aplicável ao individuo qua estrangeiro e o outro ao indivíduo qua indivíduo! 3, 
Eustathiades não se aprofundou muito no problema e não forneceu indicações 
suficientes sobre como realizar a tarefa. Contudo, enquanto outros autores se 
mantinham em silêncio e não se aventuravam a enfrentar o problema, suas idéias 
pioneiras ainda requerem maior desenvolvimento, que poderá mostrar-se vital a 
uma aplicação mais adequada da regra do esgotamento dos recursos internos no 
novo sistema de proteção dos direitos humanos, particularmente quando, 
contrabalançando o reconhecimento aos indivíduos de acesso direto a órgãos 
internacionais!?*, a regra enfatizar o caráter subsidiário da investigação inter- 


121. E g., Estados insistindo inadequadan ente em que certos obstáculos processuais (e.g. a regra do 
esgotamento dos recursos internos) sejam aplicados sob tal tratado da mesma fornia ou em escala mais 
ampla com que normalmente se aplicavam na proteção diplomática trad ional, desse modo minando 
os princípios e propósitos do tratado. Sobre essa questão, cf. também infra. 


122. Virally, por exemplo, ao final de sua descrição otimista da transformação fundamental acarretada 
no direito internacional contemporáneo pelo novo sistema da proteção de direitos humanos (cf. supra), 
admite que a proteção diplomática provavelmente seja hoje ainda mais importante do que no passado 
em vista da crescente relevância dos problemas económicos nas relações internacionais contempo- 
raneas (“la montée de l'économique dans le politique"); e revela uma certa preocupação quanto à 
possibilidade de interesses politicos dominarem no futuro o sistema de proteção do individuo como 
tal; cf. M. Virally, op. cit. supra n. (117), pp. 326 e 330. Pode-se assim indagar se esses pontos não 
tenderiam a rejeitar a negação da existência das duas “esferas” operada pela proteção dos direitos 
humanos (cf. supra) que ele próprio enfaticamente advogou. 


123. C. Th. Eustathiades, op. cil. supra n. (99), pp. 600/601. 


124. Como, e.g., inter alia, no artigo 25 (sujeito a ratificação facultativa) da Convenção Européia de 
Direitos Humanos. 
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nacional de supostas violações de direitos humanos!? ao impor como pré- 
requisito o esgotamento dos meios de reparação a nível local. 


2. Segundo Abordamento: A Proteção dos Direitos Humanos Absorvida e 
Desenvolvida pela Proteção Diplomática. 


Nos debates sobre o tema da “Proteção Diplomática de Nacionais no 
Exterior”, no decorrer de suas sessões de 1931 e 1932, o Institut de Droit International 
(192 Comissão) deixou-se levar por uma controvérsia fundamental!26 que tornou- 
se fatal ao desenvolvimento dos trabalhos sobre a matéria. Na ocasião, Dumas 
apresentou a proposta de que o estrangeiro lesado deveria ter o direito de reclamar 
diretamente perante um órgão internacional, uma vez que não procedia a noção 
de que a base da proteção diplomática era um dano sofrido pelo Estado na pessoa 
de seu nacional !??, Comentou Borchard que argumentos dessa natureza levariam 
à conclusão de que o indivíduo como tal deveria ter o direito de reclamar perante 
um órgão internacional contra o Estado que lhe causara o dano sem a intervenção 
de qualquer Estado reclamante; acrescentou Borchard que, embora aprovasse tal 
proposição, não deveria esta ser examinada sob a rubrica da “proteção diplo- 
mática de nacionais no exterior”. A proposta, sugeriu, deveria ser examinada por 
uma comissão especial do Institut (rapporteur Séfériadès) encarregada da tarefa de 
estudar o tópico “O Acesso de Individuos a Órgãos Internacionais”; caso contrário, 
acrescentou Borchard, o debate seria inoportuno e traria um novo elemento de 
confusão à teoria básica sobre a matérial?8. Nesse ponto seguiu-o Charles de 
Visscher, que também julgava mais apropriado que a proposição fosse examinada 
pela outra comissão cujo rapporteur era Séfériadès!?9, 

Politis advogou de modo categórico a personalidade internacional do 
indivíduo, que, em seu entender, ainda que em alguns casos “latente”, já fizera 


125, Cf. Georg Dahm, “Die Subsidiaritat des Internationalen Rechtsschutzes bei Volkerrechtswidriger 
Verletzung von Privatpersonen", in Vom Deutschen zum Europäischen Recht — Festschrift für Hans Dülle, vol. 11, 
Tübingen, J.C.B. Mohr (P. Siebeck), 1963, pp. 3/33, esp. pp. 6/23 sobre a regra dos recursos internos eo 
caráter subsidiário de procedimentos internacionais no direito internacional geral, e pp. 23/33 sobre o 
âmbito e as condições de aplicação da regra (no contexto de danos causados a particulares em violuc:o 
do direito internacional público). 

126. Grande parte da controvérsia referia-se à regra da nacionalidade das reclamações em relação à 
posição do indivíduo no direito internacional; a discussão polarizou-se em torno dos argumentos 
opostos levantados por Politis e Borchard. Cf. intervenções in 36 Annuaire de l'Institut de Droit International 
11931) ~ Ii, p. 202, e 37 Annuaire 1.D.1. (1932) p. 236. Cf. também infra. 

127. 37 Annuaire de Ülustitul de Droit International (1932) p. 237. 


128. tbid., pp. 242/243. Cf. as observações de Politise Dumas ín ibid., p. 265, e as ponderações de De la 
Barra in ibid., pp. 264/265. 


129. Ibid., pp. 486/187. 
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“sua aparição”, e acrescentou que “o direito isolado do Estado não teria podido, 
em qualquer desses casos, alcançar uma instância internacional" !39, Nisso foi 
apoiado por De La Pradelle!?!, que apontou a necessidade do exercício da proteção 
diplomática “com espírito jurídico”, desprovido de considerações políticas!32, 
Ponderou Thomas Barclay que na medida em que a proteção diplomática pudesse 
ser “legalmente exercida” (i. e., através, e. g., de consultores ou adidos comerciais), 
produziria bons resultados!33, E Pearce Higgins observou que o princípio 
advogado por Borchard estava de acordo com a “prática contemporánea" !?*. As 
intervenções subseqúentes de De La Pradelle foram no sentido de minimizar 
~ se não anular— o exercício da proteção diplomática como um direito do Estado, 
transferindo a ênfase para o interesse do indivíduo lesado em questào!?*. Assim, 
resumindo, enquanto Borchard preferia proceder a uma exposição detalhada do 
direito existente sobre a proteção diplomática, De La Pradelle e Politis optaram por 
introduzir na discussão alguns elementos novos destinados a enfatizar os 
interesses primários do indivíduo lesado no procedimento da proteção 
diplomática!36, 

O desacordo básico, que perdurou no decorrer dos debates de 1931-1932 da 
192 Comissão do Institut, poderia ser brevemente descrita como se segue: 
Borchard, embora tivesse considerado analiticamente os tipos de relações 


130. Ibid., p. 489, ecf. p. 490; exemplificando essa “aparição”, citou o caso dos Empréstimos Sérvios (ibi 
pp. 489/490}. - Anteriormente, em 1926, referira-se ao “status do individuo no direito internacional”: 
cf. N. Politis, The New Aspects..., op. cit. supra n. (149), pp. 18/31 (e cf. a edição francesa, N. Politis, Les 
nouvelles tendances du Droit International, Paris, Libr. Hachette, 1927). 


131. CE 37 Annuaire de l'Institut de Droit International (1932) pp. 490/491, e cf. pp. 492/493; e cf. as 
observações de Sétériades in ibid., p. 493. 


182. Ibid., p. 492; para sua critica do principio de Vattel e seu apoio à concessão aos indivíduos (como 
sujeitos reconhecidos do direito internacional) de acesso direto a tribunais internacionais, cf.: A. De La 
Pradelle, “La place de l'homme dans la construction du Droit international”, 1 Current Legal Problems 
11948) pp. 146/147, c cf. pp. 140/151. 


188. 37 Annuaire LD... ibid, p. 494. 
134. hid. p. 495. 
185. Cf. e.g., ibid., pp. 515 e 522; e cf. também os comentários de Borchard in ibid., p. 523. 


136. Para críticas da apresentação dos pontos de vista de De La Pradelle e Politis, cf. H.W. Briggs, the 
Law of Nations, 2% ed., N.Y., Appleton — Century — Crolts, 1952, p. 735. Para os comentarios 
subsequentes de Borchard sobre os debates no /nstitut, cf. E.M. Borchard, “The Protection of Citizens 
Abroad and Change of Original Nationality”, 48 Yale Law Journal (1934) pp. 359/392; e também E.M. 
Borchard, “La protection des nationaux à l'étranger et le changement de la nationalité d'origine", 14 
Revue de Droit International et de législation comparée (1933) pp. 42 1/467. E cf. também A. de La Pradelle, op. 
sito supra n. (132), pp. 140/151. 
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jurídicas ligadas à instituição da proteção diplomática em outros estudos!37, 


defendeu a tese de que “o dano causado a um indivíduo é causado a toda a 
coletividade” e de que “o interesse nacional absorve o interesse individual’’!38. 
Por outro lado, Politis e De La Pradelle esposaram o ponto de vista oposto, qual 
seja, o de que é O interesse individual que “deve permanecer em primeiro 
plano"!39, Esse desacordo fundamental em uma questão de princípio, que 
persistiu durante todo o trabalho da comissão do Institut, foi um fator determi- 
nante, da maior relevância, para o desfecho dos debates: diferentemente de outras 
ocasiões 149, dessa vez O Institut não adotou quaisquer resoluções sobre a matéria, 
suspendeu prontamente a sessão !*!, e não obteve quaisquer resultados concretos. 


Sem aprofundar no mérito desse desacordo básico, parece no entanto haver 
uma lição a ser extraída daqueles debates para os propósitos do presente estudo. 
Quando De La Pradellle e Politis enfatizaram os interesses do indivíduo no 
procedimento da proteção diplomática, e particularmente quando se referiram a 
esse respeito a uma certa personalidade internacional do indivíduo, que, segundo 
eles, já era perceptível naquela época, estavam eles, com efeito, ultrapassando o 
âmbito do sistema tradicional da proteção diplomática. Dumas, como acima visto, 
chegou a dizer que um indivíduo lesado deveria ter o direito de reclamar 
diretamente a um órgão internacional, mas assim argumentando voltava-se contra 
uma das premissas básicas da proteção diplomática, a saber, a de que a proteção 
deve ser efetuada por um Estado. Quando estes juristas favoreceram a tese de que a 
reclamação de um indivíduo contra o Estado transgressor deveria ser levada 


137. Eram estas as relações entre o Estado de residência e o estrangeiro lesado (supremacia territorial), 
entre o estrangeiro lesado e seu Estado de origem, que era geralmente o Estado protetor (supremacia 
pessoal), e entre os dois Estados em questão, baseadas no direito internacional (costume ou tratado); cf. 
E.M. Borchard, “Les principes de la protection diplomatique des nationaux a'étranger”, 3 Bibliotheca 
Visseriana (1924) pp. 3/52, esp. pp. 7/17; e também E.M. Borchard, 1/ Diplomatic Protection. op. cit. supra 
n. (32), pp. 3/32. 


138. In 36 Annuaire de l'institut de Droit International (1931) — M1, p. 210, Sobre a proeminência dos 
interesses do Estado reclamante, cf. E.M. Borchard, of. cit. supra n. (32), pp. 851/354, e pp. 384/388 (para 
a distribuição das indenizações). 


139, In 36 Annuaire de l'Institut de Droit International (1981) - LL, p. 210; e cf. A. De La Pradelle, op. (it. supra 
n. (132), p. 147 (para a distribuição das indenizações). 


140. Sessão de 1900, “Responsabilidade do Estado por Danos a Estrangeiros”, réglement votado pelo 
Institut, in 18 Anmuure 1.0.4. (1900) pp. 254/256; sessão de 1927, “Responsabilidade do Estado por 
Danos a Estrangeiros”, resoluções votadas pelo Zustirut, in 33 Annuaire 1.D.1. (1927) - 111, pp. 330/335; 
sessão de 1936, "Status Jurídico de Apátridas e Refugiados”, resoluções do £ustitut in 39 Annuaire 1.D.1. 
(1936)- Hl, pp. 292/299; sessão de 1956, “A Regra do Esgotamento dos Recursos Internos”, resoluções 
do frstitul in 46 Annuaire LDL (1956) pp. 358/359; sessão de 1967, “Condições Jurídicas de 
Investimentos de Capital em Países em Vias de Desenvolvimento e Acordos a Eles Relativos”, 
resoluções do Institut in 52 Annuaire 1.D.1. (1967) pp. 560 e 565. 


141. CÍ. 37 Annuaire de l'Institut de Droit International (1932) p. 529: - “l'incident est clos" (palavras finais). 
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(presumivelmente nos casos extremos) diretamente a um órgão internacional sem 
a intervenção de um Estado protetor, estavam eles introduzindo um novo 
elemento no quadro da proteção diplomática, por mais desejável ou atraente que 
pudesse ter sido a idéia teoricamente. Esse elemento, com efeito, viria, anos após, a 
ser incorporado em um sistema distinto, qual seja, o da proteção de direitos 
humanos. 

Nesse sentido, Borchard estava correto ao afirmar que a idéia de um recurso 
direto a um órgão internacional para a proteção de um direito do indivíduo não 
poderia ser examinada no âmbito do direito existente da responsabilidade do 
Estado por danos causados a estrangeiros. Embora Borchard não afirmasse 
expressamente o seu ponto de vista, ele certamente deixou implícito que as premissas 
básicas da proteção diplomática eram claramente distintas das de um sistema 
planejado a proteger o indivíduo qua indivíduo, pois tal proteção de um indivíduo 
independentemente da nacionalidade e diretamente por parte de um órgão 
internacional requeria um estudo à parte, enfocando o acesso dos indivíduos a tais 
órgãos e o seu status processual!t2 no contexto do novo sistema a ser estabelecido. 
Assim, a lição mais clara que provavelmente se pode tirar dos debates de 1931- 
1932 do Institut parece ser a que indica que as tentativas de fundir os elementos do 
sistema de proteção dos direitos humanos ao sistema de proteção diplomática 
(para “enriquecer” ou “aprimorar” este último)! estão muito provavelmente 
fadadas ao fracasso. 


3. Terceiro Abordamento: A Proteção Diplomática Absorvida e Desenvolvida 
pela Proteção dos Direitos Humanos. 


Em seu primeiro relatório sobre a Responsabilidade Internacional à Comis- 
são de Direito Internacional da ONU (1956), o rapporteur Garcia Amador enfrentou 
a dificuldade da confrontação entre a proteção diplomática tradicional e o novo 


142. Cf. capítulo UL supra, e A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in International 
Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half of the Twentieth Century”, 
24 Netherlands International Law Review (1977) pp. 373/392. 


143. O que, e.g., Cavaré denomina “proteção por delegação”, corresponderia à proteção internacio- 
nal dos direitos humanos. Cf. L. Cavaré, “Les transformations de la protection diplomatique”, 19 
Zeitschrift fiir ausländisches üffentliches Recht und Völkerrecht (1958) pp. 55/58 e 61/68; cf. também E. Staley, op. 
cit. supra n. (26), pp. 542/543; E.J.S, Castrén, op. cit. supra n. (33), p. 37; E. Kaufmann, “Règles générales 
du droit de la paix”, 54 Recueil des Cours de l'Acudémie de Droit International (1935) pp. 420/435; J. Puente 
Egido, "Algunas Consideraciones em torno a la Situación Procesal de los Particulares ante Instancias 
Internacionales”, 20 Revista Española de Derecho Internacional (1967) pp. 277/298. — Por conseguinte, 
pareceria inexato lidar com o novo sistema de proteção dos direitos humanos no contexto da proteção 
diplomática (bascada em premissas distintas) e considerá-lo meramente como uma “transtormação” 
ou “desenvolvimento” dessa última. Para um abordamento mais cauteloso pelo próprio Cavaré, cf. L. 
Cavaré, Le droit international public positif, vol. Y, 32 ed., Paris, Pédone, 1967, pp. 280/296. Cf. também F.S. 
Dunn, fhe Diplomatic Protection of Americans in Mexico, N.Y., Columbia University Press, 1933, 
pp. 428/430. 
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sistema emergente da proteção dos direitos humanos ao observar de início, com 
relação à primeira, que permanecia a antinomia clássica entre os dois princípios 
invocados, a saber, o “padrão internacional de justiça” por um lado, € a 
“igualdade de nacionais e estrangeiros” por outro. Embora ambos os princípios 
perseguissem o mesmo propósito (proteção do indivíduo), apareciam irrecon- 
ciliáveis na teoria tradicional!4*, 

Entretanto, à luz de desenvolvimentos modernos no direito internacional em 
direção ao reconhecimento e proteção dos direitos humanos básicos, argumentou 
Garcia Amador, a distinção entre nacionais e estrangeiros para os fins de proteção 
não mais tinha qualquer razão de ser, de modo que tanto na teoria quanto na 
prática os dois padrões tradicionais de tratamento de estrangeiros eram “dora- 
vante inaplicáveis”, tendo sido aparentemente “superados pelo direito interna- 
cional contemporineo”!45, Tendo até o presente sido considerados como 
“antagônicos e irreconciliáveis”, os dois padrões bem poderiam ser “reformula- 
dos e integrados em uma nova regra jurídica incorporando os elementos essenciais 
e servindo aos propósitos principais de ambos” 148, 

A base desse novo princípio residia na “internacionalização” dos direitos 
humanos, a serem protegidos independentemente da nacionalidade; já que se 
tornou irrelevante o fato de um indivíduo ser um cidadão nacional ou um 
estrangeiro, os dois padrões tradicionais tornaram-se obsoletos. Os dois princípios 
— “padrão internacional de justiça” e “igualdade entre nacionais e estrangeiros” — 
basearam-se no passado na “distinção entre duas categorias de direitos e dois tipos 
de proteção; essa distinção era reconhecida pelo primeiro princípio mas negada 
pelo segundo”; de qualquer modo, a distinção propriamente dita desaparecera no 
novo sistema de proteção dos direitos humanos!#7. O novo sistema jurídico de 
proteção internacional dos direitos humanos, argumentou Garcia Amador, longe 
de ignorar os elementos essenciais e os propósitos básicos. dos dois princípios 
tradicionais, constituía “precisamente uma síntese dos dois princípios” 14, 

Garcia Amador desenvolveu mais essa tese em seus segundo, terceiro e 
quarto relatórios à Comissão de Direito Internacional sobre a Responsabilidade 


144. Cf., a respeito, e.g., F.V. Garcia Amador, First Report on International Responsibility, Yrarbook of 
the International Law Commission (1956) — LL, p. 203 $$ 154/155, e cf. pp. 199/203; E.M. Borchard, “The 
"Minimum Standard’ of the Treatment of Aliens”, 33 Proceedings of the American Society of International Law 
(1939) pp. 53, 56 e 60; A.H. Roth, the Minimum Standard of International Lau: Applied to Aliens, Leyden, 
Sijthoff, 1949, pp. 62/123. 


145. F.V. Garcia Amador, First Report... op. cit. supra n. (144), p. 199 $ 135. 
146. Ibid, p. 203 $ 156. 
147. Ibid., p. 203 $$ 156/157. 


148. Ibid., p. 208 $ 158 (ênfase acrescentada), também para seus demais comentários, e cf. p. 202 $ 153 
para suas criticas de alguns dos defeitos da proteção diplomática. 
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do Estado por Danos Causados a Estrangeiros !*º; seu projeto revisto sobre o 
tema!50 incorporou alguns dispositivos no sentido de realizar a síntese que tão 
enfaticamente advogava!4!. Em curso ministrado na Academia de Haia em 1958, 
Garcia Amador novamente explicou, na mesma linha de raciocínio, seu abor- 
damento da “confrontação” entre a proteção diplomática e a proteção dos direitos 
humanos!52, e prosseguiu, considerando o problema do esgotamento dos 
recursos internos em relação ao antigo sistema de proteção. Embora fosse a 
questão relacionada à da "imputabilidade"!53, García Amador evitou deter-se 
nesse ponto específico, preferindo enfatizar que “a responsabilidade pode ou não 
existir, dependendo do caso, mas a não ser e até que a referida condição {do 
esgotamento dos recursos internos] seja cumprida, o Estado reclamante tem 
apenas uma espécie de direito «em potencial»!5*, A responsabilidade como tal 
pode ser imputável, mas o dever de reparar o dano causado ao estrangeiro não é 
exigível por meio de uma reclamação internacional enquanto não tiverem sido 
esgotados os recursos internos. Assim, exceto nos casos em que o dano resulta de 
um ato ou omissão que implique esgotamento dos recursos internos, [...] o 
princípio constituir-se-á sempre em um obstáculo completo ao exercício da 
proteção diplomática” 155, 

O tratamento conferido por Garcia Amador à matéria bem esclarece uma 
diferença fundamental nas premissas básicas subjacentes aos dois sistemas de 
proteção diplomática e de proteção dos direitos humanos. Em pertinente 
passagem elucida ele: — “Dever-se-ia manter em mente que toda a tradicional 
doutrina da proteção diplomática repousa na premissa de que nenhuma ação 


149. In: Yearbook of the International law Commission (Y-1.L. C.) (1957)--1, pp. 112/116; Y.1.L.C. (1958) - 11, 
pp. 49/50; Y.1.L.C. (1959) — Il, pp. 3/10. i 


150. Contido no addendum ao seu sexto e último relatório à Comissão de Direito Internacional. 


151. Cf. e-g., os artigos 1 e3 (2), in Y.1.L.C. (1961}—H, pp. 46/47, e as explicações sobre os artigos 1 e 3 
in ibid., p. 50. 


152. Cf. F. V. García Amador, “State Responsibility - Some New Problems", 94 Recueil des Cours de 
l'Académie de Droit International (1958) — UL, pp. 435/439. 


153. Sobre este ponto específico, cf. J.G. Starke, "Imputability in International Delinquencies”, 19 
British Yearbook of International Law (1988) pp. 104/117, esp. pp. 104/109; um entendimento claro da 
questão é importante, uma vez que a imputabilidade, no contexto da responsabilidade do Estado e da 
operação da regra dos recursos internos, está intimamente ligada à relação entre o direito internacional 
€ o direito interno. 


154. Pode-se assim falar de uma certa “condição suspensiva [para a “implementação” da responsa- 
bilidade), que pode ser processual ou substantiva, mas a que se subordina o direito de interpor 
reclamações internacionais”; F.V. Garcia Amador, of. cit. supra n. (152), p. 449. 


155. Ibid. p. 449; e, no mesmo sentido, F.V. Garcia Amador, Third Report on State Responsibility for 
Injuries to Aliens, Yearbook of the International Law Commission (1958) - 11, pp. 55/56. 
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internacional poderia ser interposta pelo indivíduo e que, após o esgotamento dos 
recursos internos, ficaria o indivíduo sem qualquer amparo se o Estado do qual 
reclamara a reparação lhe houvesse denegado justiça. Nessas circunstâncias a 
proteção do indivíduo por seu Estado de nacionalidade, seria, por bem ou por 
mal, a única solução possível. Mas atualmente, agora que os próprios Estados 
concordavam voluntariamente quanto à presença de seus nacionais como 
reclamantes diretamente perante órgãos internacionais, certamente que não pode 
haver objeção alguma a um dispositivo autorizando tais pessoas a acordarem com 
o Estado reclamado, no tocante aos assuntos e objetos de interesse exclusivamente 
desse nacionais, que os litígios deveriam ser submetidos a um órgão internacional 
para solução” 156, 

Ao retomar a Comissão de Direito Internacional o tema da responsabilidade 
internacional dos Estados para codificação, em 1969, a sistematização da matéria 
feita por Garcia Amador foi questionada em seus próprios princípios. Conforme 
observou o novo repporteur, Roberto Ago, em seu primeiro relatório, ao considerar 
o primeiro relatório de Garcia Amador (cf. supra) em suas 3708 a 3732 reuniões, “a 
grande maioria da Comissão desaprovou a idéia de que um indivíduo poderia ser 
considerado possuidor de direitos subjetivos no plano internacional, de que 
poderia invocar responsabilidade internacional pela violação desses direitos ou 
interpor reclamações em seu próprio benefício perante tribunais internacionais. 
Houve ainda reservas com relação à possibilidade de se tomar a violação de um 
direito humano fundamental como critério na determinação da responsabilidade 
internacional por danos a estrangeiros” 157. 

Assim, os [novos] membros da Comissão, ainda que “apreciando os elevados 
sentimentos” 158 inspiradores do antigo rapporteur, não puderam concordar com 
ele quanto àquela questão substantiva. Entretanto, assim procedendo, parece 
terem eles se exposto a críticas tanto quanto o antigo rapporteur. A divergência básica 
aqui era sobre questões de princípio, e estas dependiam em última análise da 
concepção de cada um do direito internacional e seus sujeitos, corroborada pela 
prática dos Estados, jurisprudência e interpretação doutrinária. 

Mais convincentes parecem ter 'sido, a esse respeito, as críticas relativas ao 
direito processual levantadas por Eustathiades nos debates da Comissão de Direito 
Internacional (10132 reunião). Referindo-se aos pontos de vista de García 
Amador!59 (supra), observou Eustathiades que “tinha havido uma tendência de 
unira questão do tratamento de estrangeiros à da proteção dos direitos humanos. 
[...] O trabalho [de Garcia Amador] refletia a tendência a um tratamento igualitário 
de nacionais e estrangeiros. Se daqui em diante se viesse a unificar a proteção de 


156. F.V. G: 


ta Amador, "State Responsibility...", op. cit. supra n. (152), p. 471. 
157. In Yearbook uf the International Line Commission (1969) — HL, p. 133 $ 50, e cf. também, p. 133 $$ 47/49. 
158. Ibid, p. 184 $ 54. 


159. Particularmente os expressos in Yearbook of the International Law Commission (1957) 1, pp. 102/116. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 143 


estrangeiros com a proteção de direitos humanos, a Comissão teria que fornecer os 
meios necessários de aplicação prática, desde que não mais se trataria de uma 
questão de proteção diplomática, mas de garantias coletivas [ênfase acrescentada] 
sob a Carta ou algum instrumento regional. Os litígios que então surgissem não 
mais seriam duelos entre dois Estados, pois nenhum Estado conseguiria infringir 
os direitos de estrangeiros, ou seja, os direitos humanos, sem ser chamado a 
prestar contas pela comunidade dos Estados de acordo com os dispositivos para 
sua proteção internacional conjunta. Em outras palavras, haveria uma garantia 
coletiva [ênfase acrescentada], em virtude da qual o Estado culpado seria o mesmo 
que sob o sistema da proteção diplomática de estrangeiros, mas o dano não mais 
diria respeito apenas ao Estado da nacionalidade da pessoa lesada; uma comu- 
nidade de Estados velaria e poderia implementar a responsabilidade. As garantias 
coletivas no contexto da responsabilidade do Estado teriam portanto que ser 
incluídas entre as regras gerais e, especialmente, entre os meios de aplicação” 160, 

Assim, a sistematização da matéria elaborada por Garcia Amador, por mais 
esclarecedora que pudesse ter sido ao reenfatizar o requisito do prévio esgota- 
mento dos recursos internos como uma condição sine qua non para o exercício da 
proteção diplomática, ao se esforçar por formular uma síntese dos dois clássicos 
padrões antagônicos do direito da responsabilidade do Estado e da proteção 
diplomática (os padrões internacional e nacional de tratamento de estrangeiros), 
pareceu ter tentado reconciliar o irreconciliável. 


4. Quarto Abordamento: A Proteção de Estrangeiros (“Não-Cidadãos”) como 
Particularização da Proteção dos Direitos Humanos. 


Um novo abordamento da matéria foi recentemente desenvolvido nas 
Nações Unidas. Em 1973, em sua 542 sessão, o Conselho Econômico e Social 
(ECOSOC) da ONU decidiu soficitar à Subcomissão da ONU de Prevenção de 
Discriminação e Proteção de Minorias que considerasse, como assunto prioritário, 
o problema da aplicabilidade dos dispositivos internacionais existentes de 
proteção dos direitos humanos a indivíduos que não são cidadãos do pais em que 
vivem!8!, Com efeito, a iniciativa desse estudo fora tomada pela própria 
Subcomissão, e também considerada pela Comissão de Direitos Humanos da 
ONU naquele mesmo ano!®. Desde o início concordou-se em que havia 
necessidade de um levantamento dos instrumentos internacionais sobre direitos 
humanos que estabelecessem distinções entre nacionais e indivíduos “que não são 


160. In Yearbook of the International Law Commission (1969) — |, pp. 114/115 $ 11. 
61. Economic und Social Council Official Records (1973), 548 sessão, Anexos, p. 72. 


162. Resolução 8 (XXV) da Subcomissão, e resolução 3 (XXIX) da Comissão; cl. ONU, docs. E/5265 e 
E/CN.4/1127, Commission on Human Rights, Mepert of the liventy-Niuth Session (1973), pp. 32, 71 e 98. 
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cidadãos do Estado em que vivem”, e que o levantamento proposto incluiria “a 
questão dos refugiados e apátridas”!63, 

Na reunião da Subcomissão de 19 de setembro de 1973, declarou a rapporteur, 
Sra. Elles, que aceitava-se hoje de modo geral “no direito internacional costumeiro 
que os padrões mínimos de tratamento devem aplicar-se a pessoas sujeitas à 
jurisdição territorial de um Estado. Baseava-se essa regra no direito dos Estados de 
protegerem todos os seus nacionais, fossem eles residentes em seu próprio 
território ou no exterior. Nos últimos anos, houve muitas ocasiões em que não 
foram essas regras aplicadas aos não-nacionais, quando esses últimos não se 
puderam valer dos recursos disponíveis no Estado em que se encontravam, e o 
Estado do qual eram nacionais ficou impossibilitado de tomar medidas para 
protegê-los. Ademais, dever-se-ia lembrar que nenhum indivíduo poderia com- 
pelir o Estado de sua nacionalidade a agir em seu benefício” 164. Afirmou ainda a 
relatora que os instrumentos internacionais sobre direitos humanos “faziam 
distinções entre nacionais e não-nacionais ou eram ambiguos quanto à sua 
aplicabilidade a não-nacionais”, e tornava-se portanto essencial assegurar a 
proteção dos direitos humanos “de pessoas e grupos que. por razões várias, 
mudaram-se — de acordo com a lei - de um país a outro para viver e, 
particularmente, para lá trabalhar’’!65, 

Devidamente autorizada pela Comissão, procedeu a Subcomissão a uma 
investigação da matéria em 1974166, O representante do Reino Unido propôs {aos 
8 de agosto de 1974) um projeto de declaração dos direitos humanos de indivíduos 
que não são cidadãos do país em que vivem, compreendendo dez artigos!8?. O 
projeto de declaração ocupava-se principalmente do tratamento e dos direitos 
substantivos a serem desfrutados pelos chamados “não-cidadãos”, termo apli- 
cável a “qualquer indivíduo que legalmente resida ou trabalhe, em base 
permanente ou semipermanente, em um Estado do qual não seja cidadão” 
(artigo 1)168, Certos direitos civis mínimos (artigo 4) e certos direitos económicos e 
sociais mínimos (artigo 5) foram reconhecidos aos “não-cidadãos” 169 que sempre 
acatassem as leis, costumes e tradições do país de residência, e se abstivessem de 
atividades ilegais a ele prejudiciais (artigo 2)!79. 


163. ONU, doc. E/5265, cit. supra n. (162), p. 32. 
164. ONU, doc. E/CN.4/Sub. 2/SR.686, p. 185. 


165. Ibid., p. 186. 

166. item $ da agenda. 

167. ONU, doc. E/CN.4/Sub. 2/L. 598, de 8 de agosto de 1974, pp. 1/4. 
168. Ibid., p. 2. 

169. ibid., pp. 2/3. 


170. thid., p. 2. 
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Um projeto de resolução apresentado pelo representante do Uruguai (aos 9 
de agosto de 1974) reafirmava o princípio de que a existência de certos direitos 
humanos fundamentais como atributos essenciais da pessoa humana “não deriva 
do fato de que o indivíduo é um nacional ou cidadão do Estado onde porventura se 
encontre” "71. O projeto de resolução, solicitando que a Comissão considerasse a 
questão, declarava ainda que restrições ao princípio acima, “com base na 
nacionalidade ou cidadania de uma pessoa, só seriam admissíveis quando 
baseadas em uma norma internacional, de acordo com a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos ou com o direito internacional geral” 172, y 

Discutida a matéria, em 1974, na Comissáo de Direitos Humanos, consi- 
derou-se que o item tomado pela Subcomissão deveria apropriadamente “levar 
em conta, em particular, o status dos trabalhadores migrantes" 173. Seguindo 
recomendação da Comissão, o ECOSOC solicitou a Subcomissão que conside- 
Tasse a matéria como de alta prioridade !74. No ano seguinte, no decorrer do exame 
do tópico pela Comissão, ponderou-se que “em vista do número crescente de 
pessoas que, frequentemente por razões econômicas, tiveram que viver em um 
pais que não o seu próprio, a situação em muitos casos requeria decisões urgentes, 
uma vez que, entre outras coisas, a presença de um grande número de 
trabalhadores estrangeiros em países desenvolvidos poderia dar origem a mani- 
festações de racismo e discriminação racial”!?5, Também se observou que “os 
princípios de igualdade consagrados em instrumentos internacionais e constitui- 
ções nacionais deveriam ser aplicados tanto quanto possível”, mas “teria que se 
traçar uma distinção entre direitos que reconhecidamente pertenciam a todos e 
direitos ligados a uma nacionalidade, que acarretavam direitos e obrigações 
nacionais. Era de especial importância a igualdade à luz das leis trabalhistas e com 
respeito aos direitos sociais''176, 


171. ONU, doc. E/CN.4/Sub. 2/L.600, de 9 de agosto de 1974, p. 2. 


172. Ibid., p. 2. Ainda um outro projeto de resolução foi apresentado, aos 16 de agosto de 1974, por três 
membros da Subcomissão, endossando o conteúdo do projeto de resolução proposto pelo represen- 
tante uruguaio (supra), e, além disso, retendo em sua agenda o atual item e designando a representante 
britânica (Sra. Elles) rapporteur da Subcomissão sobre o tema (ibid., p. 2). Cf. ONU, docs. E/CN.4/Sub.2/ 
335, E/CN.4/1160, E/CN.4/Sub.2/355; cf. também ONU, doc. E/CN.4/Sub.2/L.619, de 23 de agosto 
de 1974, p. 1. 


173. ONU, docs. E/5464 e E/CN.4/1154, Commission on Human Rights, Report on the thirtieth Session 
(1974), p. 39, e cf. pp. 6/7 e 55. 


174. ECOSOC, resolução 1871 (LVI) de 17 de maio de 1974. — A Subcomissão encarregou então a Sra. 
Elles (Reino Unido) de relatar sobre o tema; resolução 10 (XXVII), de 1974, da Subcomissão. 


175. ONU, docs. E/5635 e E/CN.4/1179, Commission on Human Rights, Report on the ‘thirt)-First 
Session (1975), p. 7. 


176. Ibil, p. 7. Mas aos 6 de fevereiro de 1975, a Comissão decidiu adiar a consideração do item para 
sua sessão de 1976, quando estaria em uma posição de examinar o estudo efetuado pela relatora da 
Subcomissão (resolução 4 (XXXI), de 1975, da Comissão, in ibid., p. 73, e cf. p. 7). 
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A relatora da Subcomissão (Sra. Elles) indicara, já em 1974, que o termo 
“estrangeiro” era utilizado no presente contexto no sentido de “um indivíduo 
sobre o qual o Estado não possui jurisdição, e não existindo vínculo algum entre o 
indivíduo e o Estado exceto na medida em que se encontre o indivíduo no território 
desse Estado; pressupõe-se que ‘nacional’, ‘cidadao’ e 'súdito' sejam utilizados 
indistintamente. Na acepção do termo “estrangeiro” estão incluídos o refugiado, o 
apátrida, o exilado ou deportado, todos, assim como o diplomata ou membro de 
uma organização internacional trabalhando fora de seu próprio pais, o não- 
cidadão residente permanente, o trabalhador migrante, o marinheiro em águas 
territoriais de um Estado estrangeiro, a esposa de um estrangeiro ou a esposa 
estrangeira de um nacional, o jornalista correspondente estrangeiro, os civis em 
territórios ocupados” 177, Em seu estudo a Sra. Elles falava assim de “proteção dos 
direitos humanos de estrangeiros” 178, a ser assegurada à luz dos princípios 
fundamentias da igualdade e não-discriminação incorporados na Carta da 
ONU. 

No presente contexto, explicou, “a distinção entre nacionais e não-nacionais 
torna-se clara pelo sofrimento de milhares, senão milhões, dos privados de sua 
nacionalidade ou por causa dela perseguidos” !8º, Embora se tivesse avançado o 
ponto de vista de que havia necessidade de um instrumento internacional 
clarificando os direitos humanos dos estrangeiros!8! no presente contexto, a 
distinção aqui entre cidadãos e não-cidadãos parece à primeira vista artificial, em 
virtude das premissas básicas subjacentes ao sistema de proteção generalizada dos 
direitos humanos. A própria Sra. Elles admitiu, por exemplo, que a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos da ONU não mencionou especificamente a 
nacionalidade ou cidadania!®?, e que os dispositivos dos Pactos de Direitos 
Humanos da ONU aplicavam-se a todos os indivíduos a não ser que se pudesse 


177. Baroness Elles, “Aliens and Activities of the United Nations in the Field of Human Rights", 7 
Revue des droits des l'homme/Human Rights Journal (1974) p. 296. 


178. /bid., pp. 296, 804, 315/314 e 316. 
179. Ibid, p. 317. 


180. ibid., p. 317. Um exemplo mencionado foi a da expulsão coletiva, relativamente recente, de 
55.000 asiáticos de Uganda, sem que fossem concedidos aos indivíduos em questão recursos legais; o 
evento parece ter influenciado fortemente a Comissão a autorizar a Subcomissão a estudar o problema 
da aplicabilidade dos instrumentos da ONU de proteção dos direitos humanos a indivíduos que não 
são cidadãos do pais em que vivem (ibid., p. 304). Sobre este ponto, cf. também R.B. Lillich, “The 
Problem of the Applicabilitv...", op. cil. infra n. (209), pp. 507/508. 


81. Baroness Elles, op. cit. supra n. (177), p. 816. 


182. Embora se pudesse dizer que o artigo 14 aplicava-se especificamente a estrangeiros, não se 
estenderam os direitos políticos aos “não-cidadãos”, nem se pretendeu que assin: se estendessem, cos 
direitos contidos na Declaração pertenciam a todos os indivíduos, independentemente de naciona- 
lidade ou cidadania. /bid., pp. 307/308. 
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presumir que um determinado dispositivo destinava-se especificamente à prote- 
ção dos indivíduos qua estrangeiros!83, A seu turno, a Convenção Internacional da 
ONU sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial preocupa- 
va-se essencialmente em combater a discriminação baseada em raça ou cor, ao 
invés de nacionalidade!84. Contudo, a Sra. Elles procedeu a um levantamento de 
dispositivos atribuindo direitos nos instrumentos de direitos humanos da ONU, 
tentanto distinguir direitos aplicáveis a todos os indivíduos, direitos aplicáveis aos 
estrangeiros e direitos reservados aos nacionais!85, 

O uso de termos como “proteção de estrangeiros” e “proteção de não- 
cidadãos” pode sugerir uma analogia com o direito da responsabilidade do Estado 
por danos a estrangeiros e proteção diplomática. Todavia, parece ser esta uma falsa 
analogia, não autorizada pelo abordamento do problema recentemente desenvol- 
vido nas Nações Unidas: pode-se argumentar que, no presente contexto, a 
proteção dos estrangeiros nada mais é do que uma particularização do sistema de 
proteção internacional dos direitos humanos. Esta proteção é confiada a um 
organismo internacional, e não a Estados interventores. Significativamente, o 
termo “estrangeiro” é aqui empregado com um sentido consideravelmente mais 
amplo (cf. supra) do que no direito da responsabilidade do Estado por danos 
causados a estrangeiros. 

As situações visadas são tipicamente situações de direitos humanos, afetando 
-algumas vezes coletivamente—tanto “náo-cidadáos” quanto outras categorias de 
indivíduos, tais como, refugiados!86, apátridas e trabalhadores migrantes. As 


188. Cf. ibid., pp. 808/809. 


184. Embora o seu artigo 6 concedesse aos não-nacionais proteção efetiva e o direito de recorrer aos 
tribunais locais competentes contra atos de discriminação racial; ibid., p. 310. 


185. Cf. ibid., pp. 310/314; e, para a proteção de estrangeiros em dispositivos proibindo atos contrários 
aos direitos humanos, cf. ibid., p. 314. 


186. Sobre, inter aliu, a proteção internacional dos refugiados em seus aspectos jurídicos, cf. A.A. 
Cançado Trindade, “A Implementação Internacional dos Direitos Humanos ao Final da Década de 
Setenta”, 25 Revista da Faculdade de Direito da U.F.M.G. (1979) pp. 861/369. A proteção dos refugiados no 
direito internacional contemporáneo “evidencia a dificuldade de se delimitar os níveis ‘nacional’ e 
‘internacional’ de proteção”. (ibid., p. 363). Sobre as distinções entre a proteção dos refugiados no 
direito internacional e a proteção diplomática de nacionais no exterior, cf. ibid., pp. 365/367. No 
tocante à atuação do Alto-Comissariado da ONU para os Refugiados, podem surgir problemas de 
caráter jurídico, como, c.g., O da assistência jurídica e material aos refugiados, provindo de fontes no 
exterior, no sentido de auxiliá-los na utilização dos recursos do direito interno: poderia um Estado 
argumentar que tal assistência constituiria uma intervenção em seus assuntos internos? “Em princípio, 
poder-se-ia opor a tal argumento com base em dois fundamentos: primeiramente, as alegações de 
domínio reservado dos Estados evoluíram dentro de relações essencialmente intérestatais, tornando-se 
próprias a estas últimas; em segundo lugar, ao fornecer assistência jurídica aos refugiados, tais fontes 
(quer se encontrem ou não no exterior) estão os auxiliando a obedecer a regra do direito internacional 
geral pela qual os recursos internos devem ser esgotados antes da utilização dos recursos internacio- 
nais. Mas admite-se que a situação possa tornar-se mais complicada e gerar outras dificuldades 
quando, por exemplo, tais alegações de domínio reservado dos Estados vierem a ser interpostas por 
porta-vozes de um país recentemente emancipado contra fontes provenientes dos antigos poderes 
coloniais” (¿bid., pp. 367/368). 
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questões concernentes ao direito tradicional da proteção de nacionais no exterior 
relacionavam-se normalmente ao comércio internacional em que os indivíduos 
em questão se engajaram voluntariamente, conforme indicado pela Corte 
Internacional de Justiça!87 e por diversos autores!95. As questões pertinentes ao 
sistema proposto de proteção de “não-cidadãos” pertencem a um contexto 
inteiramente diferente, recaindo claramente no âmbito do sistema da proteção 
generalizada dos direitos humanos. 


5. Quinto Abordamento: Incompatibilidade ou Ausência de Paralelismo entre 
os Dois Sistemas. 


Outro abodamento da “coexistência” ou “confrontação” entre os dois 
sistemas de proteção diplomática e proteção dos direitos humanos tem consistido 
em questionar-se a possibilidade de serem eles compatíveis entre si ou da 
existência de qualquer paralelismo entre eles. As respostas a que se tem chegado 
em geral têm apresentado uma certa variação em grau mas não em natureza. Pode- 
se, de início, distinguir a posição clara pela qual “a doutrina tradicional [da 
proteção diplomática] é incompatível com a concepção moderna dos direitos 
fundamentais e liberdades humanas” !8º (O'Connell). Tem-se também argumen- 
tado que poderá a proteção diplomática perder parte de seu significado à medida 
em que a proteção dos direitos humanos se desenvolver e fortalecer, mas é 
improvável que esta ultima se sobreponha inteiramente aquela devido aos grandes 
obstáculos de implementação que provavelmente enfrentará!?? (Castrén, 
Przetacznik). Por conseguinte, não se pode no momento presente falar de uma 
“substituição” da proteção diplomática por um sistema de recursos mais 
desenvolvido de proteção dos direitos humanos; tem-se a esse respeito sugerido 
que a proteção diplomática vem seguindo e provavelmente continuará seguindo 
uma linha de evolução própria, ainda que isto equivalha a um reconhecimento, 
dentro de seu próprio sistema, de certos direitos humanos básicos!?! (Berlia, P. de 
Visscher). 


187. Caso da Barcelona Traction (Segunda Fase), 1GJ Reports (1970) p. 83 $ 77. 


188. F.S. Dunn, op. cit. supra n. (26), pp. 1/61, esp. pp. 1, 20, 33, 35, 40, 53 e 58; E.M. Borchard, e£. cit. 
supra n. (32), p. 850; C. Eagleton, op. cit. supra n. (88), pp. 206 e 219/221; C. Parry, op. cit. supra n. (30), 
pp. 695/696; Ch. de Visscher, Théories et réalités... op. cit. supra n. (26), p. 299; E. Staley, op. cit. supra, n. (26), 
pp. 541/542; R. Falk, op. cit. supra n. (26), pp. 175/176. 


189. D.P. O'Connell, op. cit. supra n. (61), p. 1031. 
190. E.J.S. Castrén, op. cit. supra n. (33), p. 40 e n. 19; F. Przetacznik, op. cit. supra n. (26), p. 113. 
191. Com relerência particular à questão da distribuição das indenizações; cf. C. Berlia, op. cit. supra n. 


(64), pp. 70 e 72; e, mais cautelosamente do que Berlia, Paul de Visscher, op. cit. supra n. (26), pp. 
158/159. 
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O estudo do problema, de Amerasinghe, reconhece a possibilidade de um 
lugar nas relações internacionais contemporâneas para ambos so sistemas, o da 
proteção diplomática e o da proteção dos direitos humanos; mas ao negar ênfase 
na proteção dos direitos humanos “além dos limites da operação da Convenção 
Européia de Direitos Humanos”, incorre ele no extremo oposto de pleitear uma 
aplicação muito mais extensa do direito do tratamento de estrangeiros e da 
proteção diplomática!º2, Enquanto ele admite que a implementação dos direitos 
humanos pode tornar o direito do tratamento de estrangeiros “teoricamente 
supérfluo” 193, acrescenta, em aparente contradição, que a relação entre o standard 
mínimo do tratamento de estrangeiros e os direitos humanos é de “interação 
mútua, ao invés de estes últimos determinarem o primeiro” 19%; não esclarece, 

' contudo, se a relação entre os dois sistemas de proteção é realmente de constante 
interação mútua ou de gradual sobreposição de um em outro, e pode ocorrer que 
não seja nem um nem outro, pois, se se admite que os dois sistemas se baseiam em 
diferentes premissas, dificilmente se poderia falar de um paralelismo entre eles. 

O ponto de vista de Amerasinghe de que “as concepções declaradas dos 
direitos humanos básicos repesentam um standard legalmente obrigatório com 
relação a estrangeiros” 195 pode ser objetado com base em que “as concepções 
declaradas dos direitos humanos básicos” visam tanto a estrangeiros quanto a 
nacionais, independentemente de nacionalidade; ademais, é difícil conceber um 
standard como “legalmente obrigatório”, uma vez que geralmente se recorre a um 
standard na ausência ou insuficiência de normas jurídicas positivas sobre deter- 
minada matéria. É dogmática a asserção do autor de que “the position of the alien 
is somewhat different from that of a national, in that he is an alien and his position 
brings into play an international or non-national element which vis-à-vis the State 
may properly require special treatment by that very fact"!95; Amerasinghe 
simplesmente tenta justificar o status quo do direito tradicional do tratamento de 
estrangeiros!9, Sua argumentação baseada na chamada “natureza intrínseca de 
todas as regras de direito” não parece levar em conta que as normas jurídicas não 
existem no vácuo, pois são um produto humano e uma resposta a propésitos e 
necessidades humanos. Sua minimização da proteção diplomática como um 


192. C.F. Amerasinghe, op. cit. supra n. (2), pp. 4/6, 12/22 e 25/26, para sua advogacia da 
“ocidentalização” das nações em desenvolvimento “ndo-comprometidas” — através do fluxo de 
investimento estrangeiro privado [protegido] - refletida em suas conclusões (pp. 270, 279/280 e 
284/286). ` 

193. Ibid., p. 5. 

194. Ibid., p. 279. 

195. Ibid., pp. 279/280. 

196. fbid., p. 284. 


197. Cf. ibid., pp. 25/26. 
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produto do expansionismo económico do século XIX!º encontra pouco apoio na 
doutrina?’ e na prática dos Estados”. Exageros como o de pretender expandir a 
aplicação do direito do tratamento de estrangeiros e da proteção diplomática 
(supra) são retóricos e desnecessários, pois mesmo os críticos da proteção 
diplomática não negaram que dever-se-iam atribuir certos direitos aos estran- 
geiros e, nas condições atuais, esta proposição permanece incontestada?0!, 
Dificuldades surgem quanto à amplitude ou alcance a ser conferido a tais direitos e 
em que condições está ou deveria estar o Estado capacitado a exercer sua proteção 
- o campo próprio de aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos. 

No tocante ao exercício da proteção, argumentar, por exemplo, que a 
proteção diplomática, relacionada ao princípio da proteção dos direitos humanos, 
limitava-se aos estrangeiros como refletindo “um defeito na execução”??? desse 
princípio básico, pode ser um modo superficial de apreciar a relação entre a 
proteção diplomática e a proteção dos direitos humanos. O direito internacional 
consuetudinário tradicional reconhecia restritivamente proteção aos estrangeiros 
(ao menos certos estrangeiros), e o corpus do direito da responsabilidade do Estado 
por danos causados a estrangeiros e da prática da proteção diplomática seguiam 
por um período de tempo considerável uma linha de evolução própria, bem antes 
que os princípios básicos incorporados no sistema dos direitos humanos se 
tornassem reconhecidos e emergissem no período do pós-segunda guerra 
mundial. Seria improvável que o novo sistema tivesse um impacto tão drástico 
sobre a proteção diplomática que autorizasse o exercício dessa última simples- 
mente para a execução do princípio básico da proteção dos direitos humanos. 
Mesmo que esse princípio possa em última análise tornar a instituição da proteção 
diplomática anacrônica e obsoleta?0 quando se tornarem os direitos humanos 
efetivamente implementáveis no direito internacional (hipótese improvável e 
dificil nos dias de hoje), parece mais exato apreciar a proteção diplomática no 
contexto de suas premissas básicas (cf. supra) e não por referência direta ao 
princípio básico da proteção dos direitos humanos. 


198. Cf. ibid, p. 24. 

199. Cf. supre, particularmente, inter alia, F.S. Dunn, op. cit. supra n. (26), pp. 1/66. 

200. CE, c.g. OEA, doc. OEA/ser.1/41.2-CIJ-61, Inter-American Juridical Committee, Contribution of 
the American Continent to the Principles of International Law that Govern the Responsibility of the State, Washington, 
Secretariado Geral da OEA, janeiro de 1962, cap. U, pp. 3/5. 

201. EJ-S. Castrén, ap. cit. supre n. (33), p. 45. 

202. C.F. Amerasinglie, ep. cit. supre n. (2), p. 23. 

203. Hipótese contemplada por R. A. Falk, The Status of Law in International Society, Princeton, University 


Press, 1970, p. 427 (em relação a regras substantivas da responsabilidade do Estado por dano causado a 
interesses estrangeiros). 
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Deixando de lado considerações baseadas no “conteúdo moral” de prin- 
cipios do direito?04 nesse contexto (passíveis de levar a controvérsia maior), deve- 
se manter em mente que a natureza interestatal da proteção dos indivíduos no 
direito internacional (própria da proteção diplomática de nacionais no exterior) é 
hoje qualificada pela ascensão e proliferação de organismos internacionais no 
período do pós-segunda guerra mundial e o vasto corpus de direito e prática dai 
resultante; conquanto a proteção internacional dos direitos humanos continue 
ainda a depender em última análise da cooperação dos Estados individuais, o 
exercício ou administração daquela proteção, diferentemente do direito sobre 
tratamento de estrangeiros, é normalmente efetuado por órgãos internacionais. 

Explicar a proteção diplomática como resultando do “estado primitivo do 
direito internacional” 205 (em que ficam os indivíduos sem proteção adequada) 
seria ir bem além dos limites de um estudo dessa proteção e penetrar no domínio 
da qualidade histórica do próprio direito internacional; não apenas encontra-se 
hojea hipótese do chamado “estado primitivo do direito internacional” em fase de 
reavaliagio?06, mas também qualquer estudo apologético de determinada forma 
de proteção?” dificilmente poderia ser de muita valia para uma apreciação de 
sistemas distintos de proteção para os propósitos de uma aplicação adequada da 
regra do esgotamento dos recursos internos. 


204. Invocadas por C.F. Amerasinghe, op. cit. supra n. (2), p. 23. 


205. Como in ibid., p. 23. — A esse respeito, referiu-se Borchard à provável “origem feudal” da proteção 
diplomática (derivando de obrigações recíprocas de proteção e allegiance), instituição desenvolvida em 
um período de “intenso individualismo e laisser-faire”, sendo uma conseqüencia não desses dois ele- 
mentos, mas de “une forme primitive d'organisation du clan et d'une institution sociale primitive qui 
considérait un dominage à un membre du clan comme un dommage causé au clan lui-même et 
justifiant une vengeance collective”. E.M. Borchard, Relatório Preliminar sobre a “Protection 
diplomatique des nationaux à l'étranger", 36 Annuaire de l'Institut de Droit International (1931) —1, p. 256, e 
cf. pp. 256, e cf. pp. 257/260 sobre o axioma de Vattel. 


206. Em apoio ao caráter supostamente “primitivo” do direito internacional, cf., e.g.: H. Kelsen, Pure 
Theory of Law (trad. da 22 ed. alemã de M. Knight), Berkeley/L.A., University of California Press, 1967, 
p. 323; e, no mesmo sentido, cf. Paul Guggenheim, Traité de Droit international public, vol. I, 22 ed., 
Géneve, Georg & Cie., 1967, pp. 22/23; e também Georges Scelle, “Théorie et pratique de la fonction 
exécutive en Droit international”, 55 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1936) ~ 1, p. 164. 
— Mas, a contrario sema, contestando ou negando a natureza supostamente “primitiva” do direito 
internacional, cf., e.g.: M. Virally, “Sur la prétendue 'primitivité' du Droit international”, in Recueil des 
Travaux (1969), Assemblée de la Société Suisse des Juristes, pp. 201/213; e também Roberto Ago, Scienza 
Giuridica e Diritto Internazionale, Milano, Giuftré, 1950, pp. 106/108 (em relação a sua tese de um processo 
“espontâneo” de criação das normas do direito internacional). Para uma discussão geral, cf., e.g, H. 
Lauterpacht, the Function of Law in the International Community, Oxford, Clarendon Press, 1933, cap. XX, 
pp. 399/348; G.A. Walz, Esencia del Derecho Internacional y Critica de sus Negadores, Madrid, ed. Rev. de 
Derecho Privado, 1943, pp. Iss. ` 


207. No tocante à responsabilidade do Estado pe. danos a estrangeiros e proteção diplomática, cf.. 
para argumentos antagônicos aos de Amerasinghe, com base inter alia nas transformações nas relações 
entre 0 individuo e o Estado, e.g., S.N. Guha Roy, op. cit. supra n. (48), pp. 871/875, 881, 885 e 888. 


152 ANTÔNIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE 


Em suma, os argumentos de Amerasinghe nada mais são do que uma 
reasserção da velha doutrina do padrão internacional ou mínimo de tratamento de 
estrangeiros, assim como o trabalho de Garcia Amador reflete uma certa tendência 
a favor do padrão da igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros (cf. 
supra); mas enquanto Garcia Amador pelo menos leva devidamente em conta 
ambos os padrões, Amerasinghe não o faz; começa este por afirmar que as 
objeções de alguns países em desenvolvimento ao padrão internacional em relação 
a estrangeiros “na realidade equivale a um reconhecimento de que há um padrão 
internacional para o tratamento de estrangeiros que pode ou não coincidir com o 
conteúdo anterior desse padrão internacional, dependendo se o conceito de 
direitos humanos aceitou esse padrão ou um inferior"208, Só se pode inferir que o 
“conceito de direitos humanos” do autor equivale ao “padrão internacional” de 
tratamento de estrangeiros. 

Mais recentemente, um raciocínio semelhante tem sido desenvolvido por 
certos autores, nos Estados Unidos, preocupados com o que chamam de 
“privações” de riqueza estrangeira (foreign wealth “deprivations”)209: essas cons- 
truções não chegam a convencer, pois, enquanto que no plano substantivo 
invocam os “direitos humanos” de estrangeiros como “membros da comunidade 
internacional”, no plano processual confiam nos mecanismos de proteção 
diplomática, além de se basearem inteiramente em distinções de nacionalidade, 
irrelevantes na proteção dos direitos humanos. Ademais, uma associação delibe- 
rada entre proteção de direitos humanos fundamentais (comuns a todos os seres 
humanos) e proteção de interesses comerciais privados no exterior “provavel- 
mente prestará um desserviço ao direito internacional, pois poderá comprometer 
esforços bem orientados para conceber e assegurar com coerência e credibilidade 
um corpus de direitos humanos fundamentais mínimos a serem protegidos e que, 
Justamente por incorporarem certos valores universais, podem tornar-se aceitáveis 
a todos os Estados, ou à maioria dos Estados, independentemente de diferenças 
em suas respectivas estruturas político-econômicas'209a, Pode-se assim questio- 
nar seriamente a imparcialidade e o mérito científico de analogias entre conceitos 
aplicáveis em contextos fundamentalmente distintos (aparentemente erigidas no 


208. CF. Amerasinghe, op. cit. supra n. (2), p. 19, e cf. pp. 43/45. 


209. Cf: M.S. McDougal, H.D. Lasswell, L.C. Chen, "The Protection of Aliens from Discrimination 
and World Public Order: Responsibility of States Conjoined with Human Rights”, 70 American Journal of 
International Law (1976) pp. 432/469; R.B. Lillich, “The Problem of the Applicability of the Existing 
International Provisions for the Protection of Human Rights to Individuals who are not Citizens of the 
Country in Which They Live”, 70 American Journal of International Law (1976) pp. 507/510; R.B. Lillich, 
“The Diplomatic Protection of Nationals Abroad: an Elementary Principle of International Law under 
Attack”, 69 American Journal of International Law (1975) pp. 359/365. 


209a. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights: An Appraisal", 10 Revue des droits de Uhomme/Human Rights Journal (1977) 
p. 185. 
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intuito de proteger tão-somente determinada categoria de interesses); tais cons- 
truções, dada sua artificialidade, terão provavelmente vida efêmera, não resistindo 
ao passar dos tempos. 

Jáem 1933 H. Lauterpacht observava que as “regras do direito internacional 
em matéria de responsabilidade do Estado baseiam-se na separação entre o Estado 
e os indivíduos e associações que o compóem"'?10, Cinco anos depois W. 
Friedmann desenvolveu de modo notável esse ponto, quando, ao testemunhar a 
“gradual intrusão do Estado em esferas que outrora constituíam um domínio 
reservado do indivíduo” (comércio e indústria, ou atividade econômica em geral), 
observou que as relações entre o indivíduo e o Estado não eram estáticas e estavam 
em constante evolução, produzindo efeitos no direito da responsabilidade do 
Estado no sentido de promover ou incentivar a sua adaptação a situações em 
transformação?! !. Argumento semelhante foi desenvolvido em 1950 por Henri 
Rolin?!2, . 

Enquanto na proteção diplomática o Estado age supostamente “em seus 
próprios interesses” (a nacionalidade como vinculum juris) em uma base intergo- 
vernamental2!5 (não raro politicamente motivada), ficando os cidadãos desprote- 
gidos vis-à-vis seu próprio Estado?!*, na proteção dos direitos humanos há 
supostamente um “interesse comum” da parte dos Estados Contratantes na 
realização dos propósitos do tratado em questáo?15, 


210. H. Lauterpacht, “Boycott in International Relations”, 14 British Yearbook of International Law (1933) 
p. 134, e cf. pp. 127, 130, 134/185, 138 e 140, para seus demais comentários sobre o problema em 
relação ao tópico em questão. 


211. W. Friedmann, “The Growth of State Control over the Individual, and its Effect upon the Rules of 
International State Responsibility”, 19 British Yearbook of International Law (1938) pp. 118/150. Os 
argumentos basicos do estudo de Amerasinghe de 1967 (supra) contrastam de modo marcante com a 
advertência inicial de Friedmann de que “it is not for the lawyer to determine the political and social 
structure of the society which provides the basis for legal rules. The law cannot ignore social change 
beyond a certain point, for no law can command respect which bases its rules on the society of 
yesterday" (ibid., p. 148). 


212. Cf. H. Rolin, “Les principes de droit international public", 77 Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
International (1950) pp. 441/453 and 456/457; cf. também G. Berlia, “De la responsabilité interna- 
tionale...”, op. cit, pp. 875/894. 


213. P. Weis, "Diplomatic Protection of Nationals and International Protection of Human Rights”, 4 
Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal (1971) pp. 643/678; P. Weis, Nationality and Statelessness..., 
op. cit, pp. 35/49; Cuthbert Joseph, Nationality aud Diplomatie Protection — The Commenuraltk of Nations, 
Leyden, Sijthoff, 1966, pp. 4/7 e 236/237; H.F. Van Panhuys, The Role of Nationality in International Law, 
Leyden, Sijthoff, 1959, pp. 224/227. 


214. P.N. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 133/134. No sistema 
tradicional, o indivíduo desfrutava de maior medida de proteção pelo direito internacional em sua 
capacidade como estrangeiro do que como cidadão de seu próprio Estado (por mais paradoxal que isso 
possa parecer); H. Lauterpacht, op. cit. p. 121 


215. P. Weis, “Diplomatic Protection... op. cit supra n. (213), p. 675; G. Sperduu, “Protezione 
Internazionale dei Diritti Umani”, Enciclopedia del Diritto, vol. XIL, Milano, Giuffrê, 1964, p. 820; K. 
Vasak, “Egoisme et droits de l’homme", Melages offerts à Polys Modinos, Paris, Pédone, 1968, pp. 366/367. 
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O pressuposto subjacente ao sistema tradicional de proteção diplomática 
residia na manutenção de uma ordem sócio-econômica “unificada” entre os 
Estados para um comércio internacional estável; daí a identificação, baseada na 
fórmula de Vattel, dos interesses econômicos privados com os interesses nacionais, 
e o patrocínio individualistico das reclamações e a proteção [discricionária] de 
interesses entre Estados de poder desigual?!6. A negação de status internacional aos 
indivíduos (capacitados para agir apenas através de seus próprios Estados) 
superenfatizava assim, de modo grave, as conotações políticas das relações 
interestatais para a solução de litígios ou reclamações. O reconhecimento da 
capacidade processual dos indivíduos?!” (tornando irrelevante a nacionalidade) e 
do direito de petição individual poderia assim curar os defeitos do sistema 
tradicional de proteção; o exercicio de direitos perante órgãos internacionais 
poderia favorecer em grande medida a solução pacífica a nível internacional?!8, No 
sistema de proteção estava intrínseco no conceito de direitos humanos funda- 
mentais que “tais direitos são inerentes ao indivíduo e não derivam do Estado" 219. 
Como reconheceu-se aos indivíduos acesso direto a órgãos internacionais no 
novo sistema de proteção dos direitos humanos, contemplou-se a regra do 
esgotamento dos recursos internos como um requisito destinado a desempenhar 
uma função-chave na admissibilidade das reclamações ou petições sobre direitos 
humanos?20, 


Os tratados poderiam produzir efeitos erga omnes (criar um direito objetivo) também em áreas outras 
que a da proteção dos direitos humanos; para exemplos, cf. A.D. McNair, “Treaties Producing Effects 
"Erga. Ones, Serítti di Diritto Internazionale in Onure di T. Perassi, vol. 11, Milano, Giuffrè, 1957, 
pp. 23/26; mas cf., contra, Ph. Cahier, “Le problème des effets des traités à l'égard des Etats tiers”, 143 
Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1974) pp. 589-736. 


216. Ph. C. Jessup, A Modem Law of nations — An Introduction, N.Y., MacMillan Co., 1948, cap. V, 
pp. 94/122. 


217. CE capitulo HI supra, € A.A, Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in International 
Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half of the Twentieth 
Century", 24 Netherlands International Law Review: (1977) pp. 373/392. 


218. Ph. C. Jessup, of. cit. supra n. (216), pp. 94/122. Koessler tentou abordar a proteção diplomática 
não com base no dogma de Vattel (dano ao Estado), mas como um substituto à falta de acesso do 
individuo a um forum internacional; M. Kocssler, “Government Espousal of Private Claims before 
International Tribunals”, 13 University of Chicago Law Review (1946) pp. 180/194; e cf. também E. M. 
Borchard, Relatório Provisório sobre a “Protection diplomatique...”, op. cit supra n. (205), p. 256; F. G. 
Dawsonel. L. Head, /nternational Law, National Tribunals and the Rights of Aliens, Syracuse University Press, 
1971, pp. 109/110 (para teorias sobre o acesso a tribunais fais |estrangeiros|a cidadãos estrangeiros em 
particular. 


219. Ph. C. Jessup, op. cit. supra n. (216), p. 90. 


220. Cf. discussão in, e g., J-E.S. Fawcett, “General Course on Public International Law”, 132 Reeueil des 
Cours de l'Académie de Droit International (1971) pp. 580/535; D.R. Shea, The Calvo Clause, Minneapolis, 
University of Minnesota Press, 1955, pp. 119, 223-226, e 282/284; e, em geral, H.G. Jacobini, A Study of 
the Philosophy of International Law as Seen in the Works of Latin American Writers, The Hague, M. Nijhoff, 1954, 
pp. 56/72, 79/86, 98/120 e 140. 
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Uma suposta “interação” entre as duas formas de proteção diplomática e 
proteção dos direitos humanos não parece resistir a um exame mais detalhado, 
mostrando-se mais aparente do que real. Conquanto possa ser verdade que os 
padrões de tratamento de estrangeiros poderiam ter influenciado historicamente a 
formulação de certos direitos humanos fundamentais, e coincidido até certo ponto 
com estes, não. se pode aparentemente levar a questão bem mais adiante. A 
possibilidade frequentemente lembrada de que o desenvolvimento de um sistema 
eficaz de direitos humanos poderá tornar supérfluo ou desnecessário o sistema de 
proteção diplomatic (cf. supra) não parece implicar necessariamente uma 
“interação” entre os tois sistemas conducente àquele resultado. Ao invés disso, tal 
resultado, se se materializasse, apresentar-se-ia como uma consequência lógica do 
desenvolvimento de dois sistemas baseados em premissas essencialmente 
distintas. 

Como a proteção dos direitos humanos é por sua própria natureza mais 
abrangente, estendendo-se igualmente a estrangeiros e nacionais (e apátridas), 
parece que um sistema voltado somente à proteção de estrangeiros estaria fadado a 
tornar-se supérfluo. Reversamente, o direito sobre tratamento de estrangeiros 
provavelmente reterá sua relevância, não apenas enquanto não puder ser 
implementada eficazmente a proteção dos direitos humanos (em sua maior parte 
baseada em obrigações estabelecidas por tratados), mas também devido às 
crescentes obrigações internacionais na área económica??!, 

Pode-se então argumentar que, deixado de lado o passado histórico, não 
apenas não existe hoje necessariamente qualquer interação entre a proteção 
diplomática e a proteção dos direitos humanos, mas tampouco há necessaria- 
mente qualquer paralelismo no curso de seus respectivos desenvolvimentos, 
quaisquer que sejam os resultados que possam ser obtidos no futuro. Conse- 
quentemente, pode-se bem argumentar que não há razões suficientemente fortes 
para que a regra do esgotamento dos recursos internos deva ter no contexto da 
proteção dos direitos humanos necessariamente a mesma aplicação que tem tido 
no sistema da proteção diplomática. 

A "ausencia de paralelismo” pode refletir-se em desenvolvimentos correntes 
na interpretação e aplicação da regra dos recursos internos nos dois contextos de 
tratamento de estrangeiros (e.g., solução de disputas sobre investimentos)??? e de 


221. E. g., contratos de investimento estrangeiro; cf. Karl Doehring, “Does General International Law 
Require Domestic Judicial Protection against the Executive?”, in Gerichtsschutz gegen die Exekutive/ Judicial 
Protection Against the Executive, vol. 3, Max-Planck-Institut für auslândisches ôffeniliches Recht und 
Vólkerrecht, Kóln, Heymanns/Oceana, 1971, pp. 233/234. 


222. Em virtude do artigo 26 da Convenção do Banco Mundial sobre Solução de Disputas de 
Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados (de 1966), a regra dos recursos internos é 
excluída a não ser que seja expressamente invocada. Cf. texte, € Report of the Executive Directors, in 4 
International Legal Materials (1965) pp. 528/529 e 532/544. A Convenção, ao aceitar o direito do indivíduo 
(investidor) de “buscar seus próprios recursos internacionais independentes”, reconhece a possibi- 
lidade de desenvolvimentos “náo-paralelos” no tratamento de estrangeiros e na proteção dos direitos 
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proteção dos direitos humanos. Isto sugere que os desenvolvimentos nos dois 
domínios podem seguir seus próprios cursos respectivos, sem qualquer paralelo 
necessário entre eles, no que se refere à incidência da regra do esgotamento dos 
recursos internos. 

Esta tem sido a posição tomada na prática pelos órgãos da Convenção 
Européia de Direitos Humanos. No caso Austria versus Itália (1961), por exemplo, a 
Comissão Européia relembrou que “no direito internacional geral o direito de 
exercer a proteção diplomática e de apresentar uma reclamação perante um 
tribunal internacional é um direito que, sujeito a algumas exceções, limita-se a 
casos de um suposto dano aos próprios nacionais de um Estado no exterior, na 
jurisdição de outro Estado, e em violação do direito internacional" ?23, Similar- 
mente, prosseguiu, “a regra do esgotamento dos recursos internos como condição 
prévia ao exercício da proteção diplomática e à apresentação de uma reclamação 
internacional limita-se no direito internacional geral a reclamações feitas por um 
Estado referentes a um dano supostamente causado a um de seus nacionais” 224. 

Salientou, mais adiante, a Comissão, que, na Convenção Européia as Partes 
Contratantes estabeleceram um sistema de proteção internacional, baseado no 
“conceito de uma garantia coletiva” dos direitos e liberdades nela consagrados, 
destinado a “todas as pessoas em suas respectivas jurisdições independentemente 
de qualquer vínculo de nacionalidade”, estendendo-se “aos nacionais do Estado 
que supostamente violou as normas da Convenção e aos apátridas assim como aos 
nacionais de outros Estados"?25, Mas a despeito das diferenças básicas nas 
premissas da proteção diplomática e da proteção dos direitos humanos, a regra do 
esgotamento dos recursos internos — acrescentou a Comissão — era aplicável em 
ambos os distemas de proteção?26. Somente anos depois, em um caso em 1969 (cf. 
infra), teria a Comissão ocasião de aprofundar-se no problema. 

Mas o caso Áustria versus Itália tornou-se um “leading case” para a questão da 
aplicação ratione personae da regra dos recursos internos soba Convenção: a decisão 


humanos. Sobre a proteção individual sob a Convenção do Banco Mundial, cf. E. Lauterpacht, “The 
World Bank Convention on the Settlement of International Investment Disputes”, Recueil d'études de 
droit international en hommage à Paul Guggenheim, Genève, Fac. Dr. Univ. de Gentve/1.H.E.L., 1968, p. 664. 
Ademais, no sistema da Convenção do Banco Mundial a concessão de acesso direto a uma jurisdição 
internacional a investidores individuais mitiga consideravelmente o exercício por seu Estado da 
proteção diplomática (o artigo 27 (1) in fine da Convenção abandona realisticamente o dogma de Vattel, 
virtualmente em seu todo). Mas permanece o fato de que o sistema não é de proteção do individuo qua 
indivíduo, mas antes do individuo em sua limitada capacidade de investidor estrangeiro, o que pode 
até certo ponto afigurar-se como uma situação irônica. 


223. Petição nº 788/60, caso Austria versus Halia, Report., cit. supra n. (11), p. 42. 
224. Ibid, pp. 42/43. 
225. Ibid., p. 43. 


226. Cf. ibid., p. 43. 
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da Comissão tornou claro que, apesar de uma certa dificuldade lingüística, a regra 
dos recursos internos deveria ser interpretada como aplicando-se tanto a 
reclamações ou petições interestatais (artigo 24) quanto a de indivíduos (artigo 
25)227_ As condições de admissibilidade de petições consagradas no artigo 27(1) e 
(2) aplicavam-se apenas às petições de indivíduos, ao passo que a condição do 
esgotamento dos recursos internos estabelecida nos artigos 26 e 27(3) aplicava-se a 
todas as petições ~ de indivíduos e interestatais - sob a Convenção. A esse respeito, a 
Comissão observou significativamente que os redatores da Convenção Européia, 
ao incluirem no artigo 26 a expressão “de acordo com os princípios do direito 
internacional geralmente reconhecidos”, prentenderam “limitar o conteúdo material 
da regra e não o seu campo de aplicação ratione personae”??? [ênfase acrescentada). 

Baseando-se, a proteção diplomática e a proteção dos direitos humanos, em 
premissas essencialmente distintas, seria razoável esperar uma aplicação justa e 
equitativa da regra dos recursos internos levando devidamente em conta tais 
diferenças. Uma “transplantação” mecânica da regra do sistema de proteção mais 
antigo ao novo, provavelmente conduziria a uma indevida rigidez em sua 
aplicação, que tenderia a ser destrutiva dos próprios propósitos de assegurar uma 
proteção eficaz dos direitos humanos. No mecanismo de proteção diplomática, o 
esgotamento dos recursos internos precedia a intervenção do Estado, donde o 
rigor com que a regra da reparação local tem se aplicado naquele contexto. No 
sistema de proteção dos direitos humanos, este não é certamente o caso, uma vez 
que o mecanismo é confiado à autoridade internacional, e a regra dos recursos 
internos — primariamente ‘um atributo da soberania do Estado - poderia 
teoricamente ser interpretada e aplicada de modo mais flexível. 

Se houvesse paralalelos entre os fundamentos dos dois sistemas de proteção 
diplomática e proteção dos direitos humanos, a Comissão Européia dificilmente 
poderia ter chegado à decisão que proferiu no caso Áustria versus Itália. Seria um equi- 

. voco falar de aplicação da regra em reclamações individuais na proteção diplomática, 
em que isto rigorosamente não existe dado que todo o sistema se baseia em 
relações interestatais. E quando se consideram as reclamações interesta- 
tais, não pode isto certamente significar casos de “dano direto” ao Estado 
reclamante, em cuja hipótese a regra dos recursos internos não poderia aplicar-se 
de modo algum (par in parem non habet imperium, non habet jurisdictionem). A regra 
aplicar-se-ia então somente a casos interestatais de “dano indireto” ao Estado. 


227. Cf. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Inter-State Cases: The Practice 
Under the European Convention on Human Rights”, 29 Österreichische Zeitschrift für offentliches Recht und. 
Vlkerrecht (1978) pp. 211/231; A.A, Cançado Trindade, "L'Épuisement des recours internes dans des 
affaires inter-étatiques — La procédure de la Convention européenne des droits de l'homme", 14 Cahiers 
dv Droit Européen (1978) pp. 139/157. 


228. Petição nº 788/60, caso Austria versus Ilia, Report... cit, supra n. (71), p. 44, também para as demais 
ponderações da Comissão. ~ Não deveria passar despercebido que, no recente caso Golder (parecer da 
Coniissáo,.1973), a Comissão rejeitou como "nào particularmente relevantes" no contexto da proteção 
dos direitos humanos sob a Convenção os argumentos do Governo reclamado com base em analogias 
Com tratados comerciais visando garantir o direito de acesso a tribunais internos (nacionais) a 
estrangeiros e nacionais indistintamente. (Petição nº 4451/70, caso Golder, Report... cit. n. (74), p. 34. 
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Mas enquanto esta noção, reminiscente do dogma de Vattel, tem sido 
invocada no sistema da proteção diplomática, é mantida fora do sistema de 
proteção dos direitos humanos. Neste último (a exemplo da Convenção 
Européia), um Estado encaminha uma reclamação à Comissão não por ter sido 
“indiretamente lesado via seu cidadão”, mas em virtude do princípio da garantia 
coletiva subjacente a todo o sistema. Assim agindo, o Estado está defendendo não 
estritamente seus próprios interesses, mas teoricamente o interesse geral da 
coletividade dos Estados Contratantes de assegurar o respeito aos direitos humanos 
(sob a Convenção). As conotações políticas permanecem presentes, mas parece 
haver aqui lugar para uma aplicação mais flexível da regra dos recursos internos 
sem ferir as susceptibilidades dos Estados soberanos em questão. 

Como o sistema de proteção dos direitos humanos rejeita a distinção entre 
dano direto e indireto, não cabe aos Estados, no presente contexto, argumentar à 
favor ou contra a aplicação da regra dos recursos internos com base na suposta 
natureza do dano sofrido. Mas é possível conceber, no sistema da proteção 
diplomática, que Estados, na busca de seus próprios interesses, tentem caracte- 
rizar um dano como direto ou indireto, de modo a evitar ou acarretar — 
respectivamente — a aplicação da regra. Citem-se, aqui, e. g., os debates orais 
perante a Corte Internacional de Justiça no caso do Incidente Aéreo (Israel versus 
Bulgária, 1959); enquanto o agente do governo israelense (Sr. Rosenne) argu- 
mentava que o ato de que se queixava constituía um dano direto ao Estado de 
Israel e portanto a exceção búlgara de não-esgotamento dos recursos internos 
deveria ser rejeitada, o agente do governo búlgaro (Prof. Cot) afirmava ao contrário 
que a regra dos recursos internos aplicava-se, uma vez que a questão do incidente 
deveria primeiramente ser submetida aos tribunais búlgaros??º. 

Os argumentos relativos à natureza do suposto dano parecem refletir a 
artificialidade de toda a construção do sistema clássico de proteção diplomática. Em 
princípio, a regra dos recursos internos se aplica, mas, se se comprova que se trata 
de caso de dano direto, não se aplica. A caracterização da natureza do dano é assim 
diretamente relevante à aplicação da regra no contexto da proteção diplomática. 
No sistema de direitos humanos, é a violação dos direitos fundamentais de seres 
humanos que importa, e a distinção entre dano direto e indireto torna-se 
irrelevante para os propósitos da aplicação da regra dos recursos internos; esta 
última se aplica a todas as reclamações sobre violação de direitos humanos, sejam 
elas apresentadas ao órgão internacional pelas vítimas individuais ou pelas Partes 


229. Caso do Incidente Aéreo de 27 de julho de 1955 (Israel veres Bulgária); Argumentos Orais € 
Documentos; IGJ Reports (1959) pp. 530/531 e 448/449, respectivamente; para a chamada "link cher" 
invocada no caso, cf. as ponderações do Sr. Rosenne és ibid., pp. 531/532, e cl. pp. 565/574 para as 
observações do Prof. Cot; e cf. também T. Meron, "The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies”, 35 British Yearbook of International Law (1959) pp. 94/96 (sobre a “link theory"); caso Notteboln, 
IC} Reports (1955) pp. 22/23 e 26 ("real and effective nationality"); caso Mergr (1955), Reports of 
International Arbitral Awards, vol. XIV, pp. 246/247 (nacionalidade dominante ou efetiva, em caso de 
dupla nacionalidade); F.A. Mann, “The Doctrine of Jurisdiction in International Law", 111 Reeueil des 
Cours de l'Académie de Droit International (1964) pp. 9/158, para crítica do abordamento territorial da 
jurisdição, de Huber-Story, e apoio ao “clese-couneetion approach”. 
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Contratantes. Se forem apresentadas por indivíduos, o dano por eles sofrido está 
na base de sua reclamação, devendo eles alegar serem vítimas dos atos de que se 
queixam; se forem apresentadas por Estados, a violação de direitos humanos 
permanece a base de sua reclamação, com a qualificação de que os Estados 
reclamantes estão desse modo exercendo uma garantia coletiva do sistema de 
proteção, do qual são beneficiários todas as pessoas na jurisdição das Partes 
Contratantes. Esse fator parece novamente sugerir uma ausência de paralelismo 
entre os dois sistemas de proteção diplomática?30 e de proteção dos direitos 
humanos (sob a Convenção Européia). 

No caso Matznetter (1969) perante a Corte Européia de Direitos Humanos, o 
agente da Áustria (Sr. Nettel) argumentou que o artigo 26 da Convenção Européia 
(sobre o esgotamento dos recursos internos) tinha um paralelo no exercício da 
proteção diplomática, em que esta última só poderia efetuar-se quando o Estado 
reclamado houvesse tido uma oportunidade de remediar, ele próprio, a suposta 
injustiça; o requisito do esgotamento dos recursos internos impedia assim a 
asserção de reclamações internacionais, e como no presente caso se interpusera 
uma reclamação internacional contra a Áustria (de início perante a Comissão 
Européia) antes que os recursos internos tivessem sido esgotados, a petição era por 
conseguinte inadmissivel?3!, O governo austríaco baseava-se no pressuposto de 
que o artigo 26 da Convenção , ao referir-se a “principios do direito internacional 
geralmente reconhecidos”, deveria por isso ser interpretado e aplicado à luz do 
direito da proteção diplomática. 

Ora, tendo em mente a discussão acima, o pressuposto, não surpreenden- 
temente, parecia equivocado, conflitando com a prática anterior dos órgãos da 
Convenção e os trabalhos preparatórios da mesma, minando os princípios e 
propósitos da Convenção, e confundindo os dois sistemas — proteção diplomática 
e proteção dos direitos humanos — baseados em premissas essencialmente 
distintas?32, Nos debates do caso Matznetter, o delegado principal da Comissão (Sr. 


230. Sobre a sujeição do estrangeiro ao direito local, contrabalançada pelo poder de seu Estado sobre 
ele (“allegiance”), cf. E.M. Borchard, op. cit. supra n. (32), pp. 817/819 e 354, respectivamente; D.R. 
Mummery, “The Content of the Duty to Exhaust Local Judicial Remedies", 58 American Journal of 
International Law (1964) pp. 390/395. E. cf. também C. Parry, op. cit. supra n. (30), p. 688; para a 
“desloculização” da regra dos recursos internos, cf. T. Meron, op. cit. supra n. (229), pp. 97/101. 


231. Cf: European Court of Human Rights, caso Matznetter (1969); Series B; Pleadings, Oral 
Arguments, Documents; pp. 244/245. 


282. Em determinado estágio de seu argumento, por exemplo, o Sr. Nettel afirmou que somente após 
ter “o estrangeiro sido privado de seus direitos perante um tribunal interno [nacional] [...] é que o 
direito de proteção diplomática pode ser invocado, ou, em nosso caso, somente então poderia a 
matéria ser trazida perante a Comissão” Européia (ibid., p. 244). A analogia entre os dois sistemas de 
proteção mostra-se aqui claramente falsa, pois no caso o reclamante, Otto Matznetter, nascido em 
Viena em 21 de dezembro de 1921, não era um “estrangeiro”, mas um cidadão austríaco reclamando 
contra seu próprio governo perante os órgãos internacionais estabelecidos pela Convenção... 
Dificilmente poder-se-ia, pois, argumentar por analogia ao exercício da proteção diplomática. No 
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Eustathiades) rejeitou (argumentando perante a Corte) o paralelo sugerido pelo 
governo austríaco entre a aplicação da regra dos recursos internos na proteção 
diplomática e sob a Convenção Européia; nesta última, relembrou, os reclamantes 
perante a Comissão eram os próprios indivíduos, e todo o sistema se baseava em 
uma Comissão que selecionava petições individuais “de pessoas que não se 
sabia ao certo se tinham esgotado os recursos internos no sentido do artigo 26. 
Enquanto este artigo refere-se aos princípios reconhecidos do direito inter- 
nacional, isto não significa que existe qualquer paralelo absoluto entre a proteção 
diplomática e petições individuais; tudo que é necessário provar é que foram 
esgotados os recursos internos"?35, cabendo à Comissão verificar este ponto, 
algumas vezes com dificuldade?5+. O delegado principal da Comissão foi bastante 
categórico ao concluir que toda a prática da Comissão, desde seu início, 
“procedera em uma base diferente"?55 da proteção diplomática. 

A Comissão era, assim, claramente do parecer de que a proteção dos direitos 
humanos (por meio da garantia coletiva e do acesso direto dos indivíduos ao 
órgão internacional sob a Convenção) não poderia jamais ser tida como uma 
extensão da proteção diplomática, e tampouco poderiam os dois sistemas ser 
encarados como paralelos um ao outro e por isso requerendo uma aplicação 
semelhante da regra dos recursos internos. O sistema dos direitos humanos era novo, 
baseado em premissas distintas, buscando uma aplicação adequada da regra dos 
recursos internos, com seu conteúdo material limitado —- e não ampliado - pela 
referéncia feita pelo artigo 26 aos princípios do direito internacional geralmente 
reconhecidos, a fim de realizar os princípios e propósitos do novo sistema de 
proteção. 

O agente da Áustria (Sr. Nettel) insistiu, no entanto, no pretenso paralelo 
entre a proteção dos direitos humanos e à proteção diplomática, acrescentando 
queo “filtro” do artigo 26 deveria ser preservado e não eliminado por uma “nova” 
interpretação?36, Tal argumento mostrou-se bastante vulnerável, pois a própria 
Comissão reconheceu na prática a natureza subsidiária dos procedimentos 
internacionais23?, e, no decorrer dos atuais debates, jamais sugeriu, ao avançar sua 


processo legal as partes litigantes naturalmente procuram defender seus próprios interesses, cabendo 
40 intérprete verificar a procedência ou veracidade de seus argumentos. 


233. E.C.H.R., caso Malzuetter, ibid., p. 245; no mesmo sentido, cf. as observacóes do autor in Feurbouk of 
the International Law Commission (1969) - 1, pp. 114/115 $ 11; e C. Th. Eustathiades, of. cit. supra n. (99), 
pp. 538 e 600. 


234. Sobre a junção da questão ao mérito, cf., e.g., G. Sperduti, "La recevabilité des exceptions 
préliminaires de fond dans le procès international”, 53 Rivista di Diritto Internazionale (1970) 
pp. 461/490. 

285. E.C.H.R., caso Matznetter, cit. supra n. (231), p. 245. 

236. Cf. ibid., pp. 245/246. 

237. Cf. considerações infra, e, para um tratamento anterior dessa questão específica, ct. J.C. 
Witenberg, “La récevabilité des réclamations...”, op. cit. supra n. (31), p. 51; cf. também K. Vasak, La 
Convention européenne... op. cit. supra n. (81), p. 115 $ 220. 
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interpretação supostamente “nova”, que o artigo 26 deveria por conseguinte ser 
eliminado. - 

Com efeito, não seria razoável advogar, no presente estágio, a supressão da 
regra dos recursos intemos nos experimentos de proteção dos direitos humanos. 
O ótimo é inimigo do bom; como o espectro da soberania estatal continua bem 
vivo, pode-se certamente indagar se o artigo 25 da Convenção Européia 
(dispondo sobre o acesso direto dos indivíduos perante a Comissão em base 
facultativa) teria sido realmente possível ou viável sem o artigo 26 (a regra do 
esgotamento dos recursos internos). Assim, ao invés da supressão do artigo 26, 
parecia que o que se impunha no presente era uma compreensão apropriada do 
problema e da necessidade de uma aplicação adequada da regra plenamente de 
acordo com as particularidades do sistema de proteção dos direitos humanos. 

Parece que era isto o que a Comissão tinha em mente na fase oral do processo 
no caso Matznetter. Nesse sentido sua interpretação poderia ser tida como “nova”, 
sem que nada parecesse errado com isto. É este precisamente o ponto: uma 
interpretação nova para a aplicação da regra dos recursos internos — sem 
prejuízo do direito internacional geral — em um novo sistema de proteção 
baseado em novas premissas. Esta visão, a contrário da do governo austríaco, 
apoiou-se também na prática dos órgãos da Convenção. Fêz-se referência às 
ponderações da Comissão no caso Áustria versus Itália (supra), tocando diretamente 
no problema presentemente em discussão. 

Houve uma certa evolução desde aquela decisão (supra) até o julgamento da 
Corte de 10 de novembro de 1969 no caso Matzretter. A Corte tomou conhe- 
cimento do ponto de vista da Comissão de que, “embora artigo 26 se referisse aos 
‘principios do direito internacional geralmente reconhecidos”, não havia para- 
lelismo completo algum entre a doutrina da proteção diplomática e o novo sistema 
inaugurado pela Convenção, de qualquer modo ao menos no que diz respeito às 
petições de particulares”238, A decisão da Corte?5? favoreceu, com efeito, o 
parecer da Comissão, reiterando o que já havia afirmado no caso Stógmiller (1969), 
a saber, que os recursos internos deveriam certamente ter sido esgotados à época 
da decisão da Comissão sobre a admissibilidade, mas o mesmo não se aplicava ipso 
facto invariavelmente com relação à época da entrada da petição na Comissão. Em 
casos como os de Matznetter e Stógmüller havia um certo elemento de situação 
continuada?*9. E o direito internacional geral, a que se referia explicitamente o 
artigo 26, estava “longe de atribuir à regra do esgotamento o caráter inflexível que 
o governo parece atribuir a ela”2*!, 


238. E.C.H.R., caso Matzuetter, Série A, julgamento de 10 de novembro de 1969, “As to the facts”, p. 
26. 


239. "As to the law”. 
240. Cf. também capítulo VI, infra. 


H.R., caso Stógmiiller, Série A, julgamento de 10 de novembro de 1969, “As 10 the law”, p. 42 
caso Matzuetler, Série A, 1969, "As to the law”, p. 32 $ 6. E, para as ponderações da Corte 
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Em um determinado tipo de caso, envolvendo a questão da compatibilidade 
com a Convenção Européia de “medidas legislativas e práticas administrativas” 
internas, a Comissão claramente chamou atenção para o caráter distintivo do 
sistema de proteção dos direitos humanos, às vezes optando pela não-aplicação da 
regra dos recursos internos em tais casos?^?, e excluiu a possibilidade de qualquer 
paralelismo absoluto com o sistema de proteção diplomática. Esta tendéncia?%, 
dependendo em grande parte das questões levantadas em cada caso, naturalmente 
não corresponde a um exemplo de renúncia da regra dos recursos internos pelas 
partes em questão, e a rejeição da regra em tais circunstâncias dificilmente teria 
sido possível no sistema da proteção diplomática. 

Em um caso recente em que se fizeram alegações de medidas legislativas e 
práticas administrativas supostamente incompatíveis com a Convenção, o caso 
Irlanda versus Reino Unido (1972), um dos argumentos avançados pelo Governo 
reclamante foi o de que, como a petição ou reclamação estava sendo interposta 
“com respeito a violações de um tratado, isto é, para assegurar a observância da 
Convenção, e não como medida de proteção diplomática, [...] por isso a regra do 
esgotamento dos recursos: internos, tal como deve ser entendida no direito 
internacional sob o artigo 26, não se aplica a esta reclamação”2tt. A Comissão 
Européia rejeitou o argumento, observando que, em virtude dos artigos 26 e 27(3) 
da Convenção, a regra dos recursos internos deveria aplicar-se a qualquer petição, 
de indivíduos (artigo25) ou de Estados (artigo 24)?45, 

Enquanto no caso Matznetter a Austria pressionou em prol de uma aplicação 
rígida da regra dos recursos internos tentando traçar um paralelo com a proteção 
diplomático, no caso Irlanda versus Reino Unido a Irlanda pressionou para a 
exclusão da regra dos recursos internos com base na ponderação de que não se 
tratava de um caso de proteção diplomática. As duas posições extremas nesses dois 
casos parecem ter se baseado em pressupostos errôneos. No último caso, a Irlanda 


sobre o esgotamento de recursos internos em casos de detenção, cf.: E.C.H.R., caso Stógmüller, Série A, 
1969, “As to the law”, p. 42 $ 12; ibid., caso Matznetter, Série A, 1969, "As to the law”, p. 32 $ 6. 


242. Por exemplo, no chamado Primeira Case Grego (1968), a Comissão declarou admissíveis as petições 
e não aplicou a regra dos recursos internos a elas, que visavam “determinar a compatibilidade com a 
Convenção de medidas legislativas e práticas administrativas”; petições nºs 3321/67, 3322/67, 
3323/67, 3344/67, Dinamarca/Noruega/Surcia/Holanda versus Grécia, Yearbook of the European Convention on 
Human Rights, vol. 12, p. 21, e cf. pp. 21/24. 


243. Sobreo problema, cf. e.g., A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Relation to 
Legislative Measures and Administrative Practices —the European Experience”, 18 Malaya Law Review 
(1976) pp. 257/280; A.A. Cançado Trindade, “L'Équisement des recours internes dans des affaires 
inter-étatiques...", of. cit. supra n. (227), p. 152; A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local 
Remedies in Inter-State Cases: The Practice...”, op. cit., supra n. (227), pp. 225/226. 


244. Petição nº 5310/71, caso Irlanda versus Reino Unido, decisão de 1º de outubro de 1972, Cullection of 
Decisions uf the European Commission of Human Rights, vol. 41, p. 84. 


245. Ibid, p. 85. 
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pressupôs que, como a proteção diplomática não estava em questão e se alegavam 
violações de um tratado, a regra dos recursos internos por conseguinte não se 
aplicaria; este argumento — da mesma forma que a tese oposta avançada pela 
Austria no caso Matznetter — mostrou-se inexato, pois a própria Convenção 
Européia dispunha sobre a aplicação da regra dos recursos internos?#6. 

É clara, no entanto, a diferença dos contextos de aplicação da regra: enquanto 
que na proteção diplomática clássica mostrou-se ela um requisito benéfico ao 
minimizar tensões e forçar uma solução no âmbito do direito interno, sua 
transposição ao sistema de proteção dos direitos humanos tornou-a um pesado 
fardo sobre o indivíduo lesado, também impedindo ou dificultando a iniciativa de 
Estados reclamantes desejosos de assegurar os direitos humanos por meio de ação 
judicial?4?. 

Como uma regra geral do direito internacional, a regra dos recursos internos 
tem servido alguns propósitos bem gráticos248, e nada há a sugerir que seja ela um 
princípio sacrossanto que não pudesse ser aplicado com mais flexibilidade no 
sistema internacional de proteção dos direitos humanos. As limitações [ratione loci] 
deste último talvez sejam maiores do que na proteção diplomátca, no sentido de 


246. Parece que a bibliografia recente sobre o assunto começa gradualmente a revelar uma 
conscientização da diferença de contextos da aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos 
na proteção diplomática e na proteção dos direitos humanos. Assim, tem-se indicado que a aplicação 
da regra dos recursos internos “nel sistema classico della ‘protezione diplomatica’ sembra incompati- 
bile con il sistema della ‘garanzia collettiva’ dei diritti del’ uomo instaurato della Convenzione” (E. 
Spatafora, “La Regola del Previo Esaurimento dei Ricorsi Interni nella Giurisprudenza della 
Commissione Europea dei Diritti dell'Uomo”, 11 Revista di Diritto Europeo (1971) p. 111; para uma visão 
crítica da operação da “garantia coletiva” sob a Convenção, cf. M. Virally, “L'accès des particuliers...”, 
op. cit. supra n. (79), pp. 76/77 e 86). Tem-se ademais sugerido que a regra dos recursos internos, tal 
como evoluiu na prática de proteção diplomática do século XIX, deveria ter sua aplicação reexaminada 
no contexto atual da proteção dos direitos humanos (cf. infra). 


247. G. Perrin, “Organisation jud interne et protection des resortissants étrangers en Droit 
international”, 24 Revue juridique et politique — Indépenduner et coopération (1970) pp. 52/53, e cf. p. 64 parao 
ponto de vista de que a proteção dos direitos dos estrangeiros e dos direitos humanos reside 
primariamente no sistema jurídico interno. — Anos antes, observou Garcia Amador que enquanto “the 
entire traditional theory of diplomatic protection rests on the premise that no international action 
whatsocver could be taken by the individual and that, after the exhaustion of local remedies, the 
individual was completely without recourse if the State from which he has claimed reparation denied 
him justice”, a situação ficava diferente quando os Estados voluntariamente concordavam com “o 
aparecimento de seus nacionais como reclaniantes diretamente perante órgãos internacionais”. F.V. 
Garcia Amador, Third Report on State Responsibility for Injuries to Aliens, Yearbook of the International 
Law Commission (1958) — 11, p. 63 $ 9. 


248. J.H.W. Verzijl, Relatório Preliminar sobre “La règle de l'épuisement des recours internes”, 45 
Annuaire de l’Institut de Droit International (1954) — I, pp. 5/33, e Relatório Definitivo, 45 Annuaire I. D.I. 
(1954) — I, pp. 84/111, e Relatório Suplementar, 46 Annuaire 1.D.1. (1956) pp. 1/20; Algot Bagge, 
“Intervention on the Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular Reference to Exhaustion 
of Local Remedies and the Rights of Shareholders”, 34 British Yearbook of International Law (1958) p. 169; 
1. Brownlie, op. cit, p. 483; J.H. Ralston, International Arbitration from Athens to Lucarno, Stanford, 
University Press, 1929, pp. 60/61. 
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que depende ele ainda em grande parte de estipulações de tratados (a exemplo da 
Convenção Européia de Direitos Humanos, a nível regional) e de que ainda não se 
comprovou que os direitos protegidos ingressaram no domínio do direito 
internacional costumeiro. 

Por outro lado, talvez por essa mesma razão, as condições de aplicação da 
regra do esgotamento dos recursos internos na proteção dos direitos humanos 
não precisem necessariamente se rodear do mesmo grau de incerteza do que no 
âmbito da proteção diplomática costumeira. Na proteção dos direitos humanos, 
permanece sempre possível especificar estas condições de aplicação por meio de 
regras detalhadas quanto ao esgotamento dos recursos, desse modo evitando 
algumas das incertezas do direito internacional geral sobre a matéria?*?. Ademais, 
mesmo a relevância do fato de que a proteção diplomática, como parte do direito 
internacional consuetudinário, é historicamente mais antiga do que os expe- 
rimentos internacionais recentes sobre a proteção dos direitos humanos (ainda 
incorporados em grande parte em obrigações, constantes de tratados, contraídas 
pelos Estados), não deveria ser exagerada?50: já parecem existir alguns elementos 
(e. g., na jurisprudência da Corte Internacional de Justiça) tendentes a indicar que 
certos direitos humanos básicos podem perfeitamente fazer parte do direito 
internacional geral?5!, 


249. C. F. Amerasinghe, “The Rule of Exhaustion of Local Remedies and the International Protection 
of Human Rights”, 17 Indian Yearbook of International Affairs (1974) pp. 7/8 e 18; E. Ruiloba Santana, “La 
Regla del Agotamiento de los Recursos Internos a través de las Decisiones de la Comisión Europea de 
los Derechos del Hombre”, in Estudios de Derecho Internacional Público y Privado — Libro- Homenaje al Profesor 
Luis Sela Sampit, Universidad de Oviedo, 1970, pp. 471/473 (para o ponto de vista de que a referência ao 
direito internacional geral contida no artigo 26 da Convenção Européia é de certo modo “infeliz” por 
sua ambiguidade e pelas incertezas que gera). 


250. Cf, nesse sentido, e.g. P. Weis, “Diplomatic Protection of Nationals and...”, op. cit. supra n. (213), 
pp. 675/678. 


251. Corte Internacional de Justica(C.LJ.), Parecer de 21 de junho de 1971 sobreo caso da Namibia, IGJ 
Reports (1971) pp. 31, 38, 46, 55e 57, $$ 53, 59, 92, 122 e 131 (direitos dos povos); votos dissidentes dos 
Juizes Tanaka e Jessup nos casos da Africa do Sudoeste, ICJ Reports (1966) pp. 250/824 e 325/442, 
respectivamente; C.L.J., Parecer de 11 de julho de 1950 no caso do Status Internacional da África do 
Sudoeste, IGJ Reports (1950) pp. 136/137; C.LJ., Parecer de 1º de junho de 1956 no caso da Admissibilidade 
de Audiências de Autores de Petições pelo Comité da África do Sudoeste, IGJ Reports (1956) p. 27; C.L.J., Parecer de 
28 de maio de 1951 sobre Reservas à Convenção sobre a Prevenção e Punição do Crime de Genucídio, IG] Reports 
(1951) p. 23 (princípios humanitários subjacentes à Convenção sendo reconhecidos como “obriga- 
tórios aos Estados, mesmo sem qualquer obrigação convencional”); C.LJ., Parecer de 11 de abril de 
1949 sobre Reparação de Danos Sofridos a Servico das Nações Unidas, IGJ Reports (1949) pp. 174/188; CL J., 
Julgamento de 9 de abril de 1949 no caso do Canal de Corfu, IGJ Reports (1949) p. 22; CLJ., Julgamento de 
20 de fevereiro de 1969 nos casos da Plataforma Continental do Mar do Norte, IGJ Reports (1969) pp. 38/45; 
C.LJ., Julgamento de 5 de fevereiro de 1970 no caso da Barcelona Traction (Segunda Fase), (CJ Reports 
(1970) p. 32 $$ 83/35 (obrigações erga omnes e direitos de proteção ingressando no corpus do direito 
internacional geral), e explicações de voto dos Juízes Gros e Morelli, ibid., pp. 273/274 e 232, 
respectivamente. E, cf. comentários in, e.g., H. Lauterpacht, The Development of International Law by the 
International Court, London, Stevens, 1958, pp. 176 e 182; L. Martinez-Agulló, “El Agotamiento de los 
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E além de tratados sobre a proteção de direitos humanos, pode-se também 
fazer referência a mecanismos desenvolvidos dentro de organismos internacionais 
para o mesmo propósito. Esses mecanismos (tal como o baseado na resolução 
1503 (XLVIII) de 1970 do ECOSOC para lidar com petições relativas a violações de 
direitos humanos) podem bem “coexistir” com outros instrumentos que tenham 
obtido as ratificações necessárias e assim entrado em vigor (tais como, em 1976, 
os Pactos de Direitos Humanos da ONU), em razão de permanecerem os 
primeiros necessários ao exame das petições provenientes de países outros 
que os que ratificaram esses últimos. Tal fato pode bem sugerir uma expansão do 
sistema de proteção dos direitos humanos. 


V. Avaliação Geral e Conclusões (Por uma Compreensão Adequada 
dos Fundamentos da Regra do Esgotamento dos Recursos 
Internos nos Contextos da Proteção Diplomática e da Proteção 
dos Direitos Humanos). 


Do acima exposto depreende-se que os sistemas de proteção diplomática e 
de proteção dos direitos humanos (a exemplo da Convenção Européia de Direitos 
Humanos) baseiam-se em premissas essencialmente distintas. Um exame dos 
diversos abordamentos pelos quais se têm comparado os dois sistemas de 
proteção revela, de início, que o “abordamento histórico” deixa de enfatizar a 
atual “coexistência” da proteção diplomática e proteção dos direitos humanos. 
Isto se aplica em escala ainda maior aos abordamentos dos dois sistemas 
considerando-os como se absorvendo ou sobrepondo e se desenvolvendo 
reciprocamente. A chamada proteção de “não-cidadãos”, abordamento recen- 
temente seguido nas Nações Unidas, aparece antes como uma particularização do 
sistema de proteção dos direitos humanos. Eo quinto abordamento, a saber, o de 
uma ausência de paralelismo entre as duas formas de proteção, que parece mais 
aproximar-se da realidade, com base no estudo acima. Foi este o abordamento 
adotado - acertadamente, pode-se dizer - pelos órgãos da Convenção Européia de 
Direitos Humanos. Tem isto implicações imediatas para uma compreensão 
adequada dos fundamentos da regra do esgotamento dos recursos internos, para 


Recursos Internos y el Caso de la ‘Barcelona Traction”, 23 Revista Española de Derecho Internacional 
(1970) pp. 364/374. — Além disso, não deveria passar despercebido que no recente caso dos 7rstes 
Nucleares (Austrália e Nova Zelândia versus França) um dos governos reclamantes argumentou inter alia 
que os testes nucleares efetuados pelo Governo francês na região do Pacífico Sul violavam não apenas o 
direito da Nova Zelândia de impedir que material radioativo algum penetrasse seu território, espaço 
aéreo e águas territoriais e os de outros territórios do Pacífico mas tambén “os direitos de todos os 
membros da comunidade internacional, inclusive a Nova Zelândia, de impedir que quaisquer testes 
nucleares que gerassem fallout radioativo se realizassem"'; Application Instituting Proceedings (de 9 de maio de 
1973) CU, caso dos Testes Nucleares (Nova Zelândia versus França), pp. 8 € 15/16, e cf. pp. 4/16. Para uma 
discussão recente do caso, com referências aos princípios da proteção diplomática tradicional assim 
como da proteção dos direitos humanos, cf., e.g., W.P. Gormley, Human Rights and Environment: the Need 
for International Co-operation, Leyden, Sijthoff, 1976, cap. 6, pp. 151/158, 158, 163/164 e 175. 
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sua interpretação e aplicação nos contextos dos dois sistemas de proteção 
diplomática e de proteção dos direitos humanos. 

Uma conscientização da diferença de contexto entre esses dois sistemas 
parece necessária para uma avaliação apropriada da regra dos recursos internos 
em situações distintas. Embora se tenham acima distinguido cinco abordamentos 
principais da correlação ou confrontação dos dois sistemas de proteção (para uma 
compreensão apropriada dos fundamentos da regra dos recursos internos), pode- 
se também observar do exame supra que dificilmente poderiam aqueles cinco 
abordamentos ser “isolados” uns dos outros; com efeito, apresentam eles pontos 
de contato entre si; mesmo assim, a classificação é apresentada com base nos 
elementos preponderantes em cada abordamento. 

No contexto da proteção diplomática, a regra dos recursos internos, como 
condição prévia ao exercício daquela proteção, tem sido creditada com a 
influência “benéfica” de exercer pressão por um aprimoramento nos padrões da 
administração interna da justiça nos países em questão?52, e de tender a solucionar 
a nível interno (nacional), a maior parte dos litígios jurídicos internacionais em 
potencial?55, Escreveu Sarhan, por exemplo, com algum entusiasmo que a regra 
era “indispensável à salvaguarda da soberania nacional”, mesmo, indistintamen- 
te — acrescentou dogmaticamente -- em experimentos em que se reconhece aos 
indivíduos o direito de recurso direto a um órgão internacional?54, Essa visão de 
que a regra dos recursos internos possui um valor intrínseco independentemente 
do contexto em que é aplicada não encontra apoio em experimentos do passado, 
e.g., sob a Liga das Nações, reconhecendo capacidade processual aos indivíduos 
no direito internacional, em que se encontrou uma variedade de soluções para o 
problema em questäo?55. 

No contexto da proteção diplomática, a regra dos recursos internos — nas 
palavras do delegado grego (Sr. Politis) à Conferência de Haia sobre a Codificação 
do Direito Internacional, de 1930 — é “uma garantia para o Estado; ela respeita a 
sua independência; torna possivel evitar litígios desnecessários. Apenas a apre- 
sentação de casos realmente dignos de consideração deveria ser admissível perante 
os tribunais internacionais”256, Ao apoiar a regra atribuindo-lhe abertamente um 


252. Cl. Th. Eustathiades, op. cit. supra n. (99), pp. 594/595 e 606/607 e n. 2. 


253. Ivan L. Head, “A Fresh Look a che Local Remedios Rule’, 5 Canadian Yearbook of International Lave 
(1907) p. 155. 

254. A. Sarhan, L'épuisement des recours internes en matiére de responsabilité internationale (tese), Université de 
Paris, 1962, pp. 536/542 (mimeogralada). 


255. Cf. capítulo Ill, supra. 


256. In Liga das Nações, doc. C. 75. M. 69. 1929. V, p. 67. - Entretando, foi o mesmo jurista que, em 
ocasião distinta, tomou uma posição completamente diferente sobre a matéria: foi no decorrer do 
processo no caso Mavrommatis, opondo a Grécia ao Reino Unido, ent que o Sr. Politis avançou o 
argumento do governo grego de que este último patrocinara a causa de um nacional seu e dela fizera 
sua própria causa. C. P. J. L, Série C, n. 5-1, p. 51; ect. C. P. J. 1., Série A, nº 2, p. 12 (para a decisão da 
Corte). O Sr. Politis logrou aqui bastante E 
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caráter substantivo257, Head tinha em mente alguns problemas do período do 
pós-segunda guerra mundial gerados pela solução de reclamações surgidas de 
atividades de nacionalização?58. Quando Drost criticou a regra e pleiteou 
simplesmente a sua não-aplicação, tinha ele em mente a proteção internacional 
eficaz dos direitos humanos como julgava a melhor forma de assegurä-la?5. 
Quando Guinand, ao contrário, apoiou a regra (no sistema de proteção dos 
direitos humanos), parecia ele haver pressuposto que “a mais antiga forma de 
proteção dos direitos humanos é indubitavelmente a da proteção diplomática” 260, 
Essa visão superficial do problema levou-o a identificar na prática da Comissão 
Européia de Direitos Humanos um elemento de apoio a uma aplicação rígida da 
regra dos recursos internos no sistema de proteção dos direitos humanos sob a 
Convenção?26!, Entretanto, a prática dos órgãos da Convenção, se cuidadosamente 
examinada, não autoriza tal conclusão, apontando para uma direção diferente. 

Quando Ténékidès, já em 1933, criticava a regra dos recursos internos € 
questionava os seus fundamentos como uma regra do direito internacional, 
seguia ele um raciocínio próprio aos intérpretes da proteção diplomática clássica: 
os litígios em questão eram interestatais, e a personalidade do indivíduo estava, a 
seu ver, "fusione" à do Estado protetor. Ademais, ao negar à regra da reparação 
local qualquer utilidade ou eficácia, qualquer fundamento jurídico, Ténékidès 
filiava-se a uma variante extremada da posição teórica monista da primazia do 
direito internacional sobre o direito interno?62. 

Outros exemplos poderiam ser citados de diferentes posições tomadas sobre 
o problema em questão. Um levantamento da bibliografia especializada no tema 
demonstra que os autores têm apoiado a aplicação da regra dos recursos internos 
no campo da proteção diplomática; que têm atacado a aplicação da regra no 
campo da proteção diplomática; que têm defendido a aplicação da regra no campo 
da proteção dos direitos humanos; ou que têm contestado a aplicação da regra no 


257. Este é um ponto naturalmente relacionado à natureza da regra dos recursos internos; para uma 
discussão recente, cf. as diferentes edições do trabalho de A. A. Cançado Trindade, cit supra n. (37), 
como , e. gu “The Birth of State Responsibility and the Nature...”, op. cif, supra n. (37), pp. 157/188. 


258. L. L. Head, op. cif. supra n. (253), pp. 150 e 156, e cf. pp. 142/158. 


259. P. N. Drost, op. cit. supra n. (214) pp. 87, 90, 117/120, 122/124 e 133/134; Drost sustentou unta tese 
minoritária. Ao criticar a proteção diplomática como inadequada para a proteção dos individuos vis-d- 
vis seu próprio governo (ibid., p. 133), Drost parece ter pressuposto, a exemplo de muitos outros autores 
(algumas vezes chegando a conclusões opostas quanto à aplicabilidade da regra dos recursos internos), 
que a proteção diplomática e a proteção dos direitos humanos se interligavam necessariamente. 


260. J. Guinand, "La règle de l'épuisement des voies de recours internes dans le cadre des systèmes 
internationaux de protection des droits de l'homme”, 4 Revue Belge de Droit International (1968) p. 472, € 
cf. também pp. 475/476; para uma concepção doutrinária errônea, cf. pp. 483/484 e n. 43. 

261. CE. ihid., pp. 483/484. 


262. C. G. Ténékidés, “L'épuisement...”, op. cit. supra n. (25), pp. 514/535, esp. pp. 534/535. 
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campo da proteção dos direitos humanos (cf. supra, para exemplos de todas essas 
posições). 

Talvez essa confusão se deva até certo ponto a uma falta de discernimento das 
principais questões envolvidas na aplicação da regra em um contexto especifico (e.g., 
proteção diplomática ou proteção dos direitos humanos). Este erro de concepção 
talvez tenha sido em alguns casos proposital, mas esse ponto não recai sob o 
presente exame. Mais do que contestar ou apoiar a aplicação da regra, uma atitude 
mais construtiva seria a de buscar uma aplicação correta e adequada da regra em 
determinado contexto visando a propósitos claros e bem definidos. 

Tem-se por vezes sustentado que a regra dos recursos internos tem 
favorecido um certo equilíbrio entre o direito internacional e a soberania do 
Estado. Hermann Friedmann, em seu estudo de 1933, contemplou na regra, como 
Ténékidés, não uma manifestação da “primazia” do direito interno, mas sim uma 
certa “concessão” do direito internacional ao direito interno, mas, a contrário de 
Ténékidès, encarou-a como uma regra de direito internacional?65. H. Friedmann 
criticou não a regra propriamente dita, mas a sua aplicação mecánica ou rígida 
(que ele identificava com a tese substantiva da regra); para ele, as chamadas 
“exceções”, ou “limitações” à aplicação da regra militavam contra a “teoria 
mecânica” e apoiavam uma “teoria realista do esgotamento”, a qual admitia certa 
margem de apreciação dos fatos e flexibilidade na aplicação da regra?6*, Mas nào 
logrou ele aprofundar-se na questão e fornecer indicações visando à realização 
desse objetivo. 

No direito tradicional da responsabilidade do Estado por danos causados a 
estrangeiros, era manifesta a relevância da regra do esgotamento dos recursos 
internos, como condição prévia à implementação da responsabilidade interna- 
cional pelo exercício da proteção diplomática. Sugeriu-se acima que o exercício 
dessa última, dependente do esgotamento dos recursos internos, explica-se de 
modo mais preciso como uma necessidade processual mais do que com base em 
teorias discutíveis de “dano ao Estado via seus cidadãos”. Os fundamentos da 
regra dos recursos internos como pré-requisito do exercício da proteção diplo- 
mática foram claramente apreendidos e assinalados pelos autores de algumas das 
principais sistematizações clássicas do tema (e.g., Eagleton?95, Freeman?06, 
Charles de Visscher?97), O estudo da regra dos recursos internos no pres “e 


263. Hermann Friedmann, "Épuisement des voies de recours internes”, 14 Revue de Droit internat: t 
de ligodation comparée (1933) pp. 319/323. 


264. Ibid., pp. 319/320 c 323. 
265. C. Eagleton, Responsibility of States..., op. cit. supra n. (38), pp. 95/102; C. Eagleton, “ Une théorie au 


eL", op. cit. supra n. (39), p. 658; C. Eagleton, "Denial of Justice...” op. cit. supra, n. (38), p. 558 (a 
dos recursos internos como um meio de reconciliar a soberania do Estado e o direito 
internacional). 


266. A. V. Freeman, The International Responsibility..., op. cit. supra n. (36), p. 452. 
267. Ch. de Visscher, "La responsabilité..." up. ci. supra n. (34), p. 115; Ch. de Visscher, "Le déni de 
justice..." op. cit. supra n. (35), pp. 421/432. 
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contexto tornou-se um tanto quanto incidental - não propriamente uma questão 
central - no quadro geral de certas construções doutrinárias (partindo de uma clara 
distinção entre a responsabilidade no direito interno e no direito internacional, a 
conhecida visão dualista) tais como as do fait illicite international (Anziloui)268 e do 
délit international complexe (Ago}?69. 

De sua parte, a sistematização de Borchard da regra dos recursos internos no 
contexto da proteção diplomática emprestou ênfase ao conflito ou combinação de 
interesses subjacentes à operação da regra??%, Ao pressupor a aplicação e 
necessidade da regra, parece ter havido nesse enfoque uma certa confusão entre a 
regra propriamente dita e a questão da imputabilidade do suposto dano ao Estado, 
entre os momentos da responsabilidade do Estado e de sua aplicação por meio do 
exercício da proteção diplomática?”!. Aqui, talvez Borchard tenha deixado de 
apreender aquilo que, por exemplo, Eagleton, Freeman, Ch. de Visscher tão 
claramente assinalaram depois dele; não obstante, o seu tratamento da regra dos 
recursos internos no presente contexto clarifica os diferentes interesses em 
jogo??? 

Os principais estudos e teses sobre a regra do esgotamento dos recursos 
internos no direito internacional geral examinaram-na, em sua maior parte, tal 
como ela evoluiu dentro do sistema da proteção diplomática, embora näc tivessem 
clara ou suficientemente reconhecido ou enfatizado este fato?7?. Assim, nào 


268. Cf. D. Anzilotti, "La responsabilité internationale des Etats à raison des dommages soufferts par 
des étrangers”, 13 Revue générale de droit international public (1906) pp. 5/29 e 285/309; D. Anziloui, Cours 
de droit international (trad. de G. Gidel), Paris, Rec. Sirev, 1929, pp. 466/534. 


269. Cf. R. Ago, "Le délit international”, 69 Recueil des Cours de l'Acatémir de Droit International (1939) 
pp. 419/545; R. Ago, "Observations [sur la règle de l'épuisement des recours internes)”, 45 Annuaire de 
Ulustitut de Droit International (1954) 1, pp. 34/45; R. Ago, "La Regola del Previo Esaurimento...", op. cit, 
pp. 181/249; R. Ago, Second Report on State Responsibility, Fearbook of the International Law Commission 
(1970)- Il, pp 421/482. Sobre a teoria de Ago, cf. a discussão recente com relação à regra dos recursos 
internos in A. A. Cançado Trindade, “The Birth of State Responsibility and the Nature...” op. cif. upra n. 
(37), pp. 157/188, e demais edições do mesmo estudo cit. supra n. (37). 


270. Cl. sua passagem clássica, apontando as cinco razões ** práticas” para a aplicação da regra, in E. M. 
Borchard, The Diplomatic Protection... , up. cit, supra n. (32), pp. 817/818; E. M. Borchard, “Theoretical 
Aspects of the International Responsibility of States”, 1 Zeitschrift für austindisches öffentliches Recht und 
Völkerrecht (1929) pp. 240/241. 

271. Cf, nesse sentido, as observações críticas de J. E. S. Fawcett, "The Exhaustion of Local 
Remedies: Substance or Procedure?”, 31 British Yearbook of International Law (1954) p. 452; 
C. F. Amerasinghe, State Responsibility..., op. cit., pp. 171/172 e 201/202. 


272, Os do estrangeiro, do Estado “reclamado”, do Estado do estrangeiro, em suma, os interesses 
gerais de todos os envolvidos em ter o litígio solucionado de modo pacífico, justo e eficaz, com as 
tensões minimizadas tanto quanto possível. 

273. Cf. por exemplo, C. H. P. Law, The Local Remedies Rule in International Law, Geneva, Droz, 1961, 
pp. 15/19 e 147/148; C. P. Panavotacos, La régle de l'épuisement des voies de récuours internes, Marseille, 
Moullot, 1952, pp. 21/30 e 113/114; A. Sarhan, ap. cit. supra n. (254), pp. 178/191. 287 e 536/542; J. 
Chappez, La règle de l'épuisement des voies de recours internes, Paris, Pédone, 1972, pp. 25/29, 72/83 e 
239/243, 
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surpreende verificar que não foram muito além do ponto de tomar nota dos 
problemas acarretados pelo sistema emergente dos direitos hurnanos e de propor 
uma reconsideração das condições de aplicação da regra dos recursos internos??4, 
sem indicarem os meios pelos quais se poderia assegurar um curso apropriado de 
desenvolvimento da regra à luz das tendéncias atuais do direito internacional em 
direção a uma proteção mais eficaz dos direitos humanos. 

Isto provavelmente levou, por exemplo, a uma variedade de termos para 
caracterizar os reclamantes individuais no contexto do sistema de direitos humanos 
(tais como "requérant, réclamant, demandeur, plaideur, partie lésée, personne 
lésée" 275, e — aberto a objeções, como reminiscencia do regime da proteção diplo- 
matica~ “étranger lésé”276), com referência ao sistema da Convenção Européia de 
Direitos Humanos. Em relação a este último, seria mais apropriado referir-se aos 
reclamantes como “individus léés"?77, mesmo porque “são precisamente as 
petições de cidadãos querendo estabelecer direitos vis-d-vis seu próprio Estado sob 
o artigo 26 da Convenção que se tem em mente"7/5 (um sistema, pois, 
fundamentalmente distinto do da proteção diplomática). 

É manifesto o caráter preventivo da regra do esgotamento dos recursos 
internos na prática da proteção diplomática, em cujo contexto tem a regra sido 
utilizada como “uma salvaguarda contra a interferência na independência de um 
Estado por parte de outro, qualquer que seja a forma de tal interferência”, e é este 
caráter preventivo em relação à interposição diplomática que “é inerente à 
necessidade, de um nacional lesado, de tentar primeiramente os recursos locais de 
justiça”279. A necessidade de esgotar os recursos internos aparece assim como 
“uma consequência costumeira de um esforço constante da parte dos Estados de 


274. Cf. porexemplo. C. H. P. Law, of. cit. supra n.(273), pp. 19c 148; $. Chappez, op. cit. supra n. (273), 
pp. 239/243; um tanto quanto dogmaticamente, A. Sarhan, op. cif. supra n. (254), pp. 536/542; e, sem se 
deter no sistenia de direitos humanos, T. Haesler, the Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of 
Intermutional Courts and Tribunal, Leyden, Sijthoff, 1968, pp. 150/156. 


275. Cf. J. Chappez, op. cit. supra n.1273), pp. 175, 177 e 282 ("requérant"), 212 e 226 ("réclamant"), 
234 ("demandeur"), 204 e 206 ("plaideur"), 168/172 ("partie lésée"), 175 e 183 (“personne lésée"). 


276. Cf. ibid. pp. 173, 177, 179, 185, 202/203 e 214. 


277. Como in ibid., p. 175 (em que se refere ao reclamante como "l'individu", embora nào por 
releréncia a um caso sob o sitema da Convenção Européia): o argumento foi avançado por Vallindas ix 
46 Annuaire de l'Institut de Droit International (1956) p. 175. 


278. Observação de K. Doehring in Human hights in National and International Law (ed. A. H. Robertson), 
Manchester, University Press/Oceana, 1970, p. 269. 


279. T. Haesler, op. cit. supra n. (274), pp. 23/25, esp. p. 24. — Para a adoção da regra dos recursos 
internos em instrumentos relativos à solução pacífica de controvérsias, cl. o artigo 31 do Ato Geral 
Revisto] de 1949 de Solução Pacilica de Controvérsias Internacionais (restaurando o Ato Geral de 
1928), assim como o artigo 7 do Tratado Interamericano de Soluções Pacificas de Controvérsias (o 
chamado Pacto de Bogotá, de 1948). 
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evitar interferência de outros Estados. O requisito é, por isso, um artifício legal 
em benefício de Estados se opondo a qualquer forma de interferência” 280. 

Desse modo poder-se-ia sugerir que o abordamento dos fundamentos da 
regra do esgotamento dos recursos internos no contexto da proteção diplomática 
tem sido “negativo”, no sentido de que não se poderia exercer proteção alguma a 
não ser que, e até que, o estrangeiro tivesse esgotado em vão todos os meios locais 
de reparaçäo abertos a ele. Donde a pergunta se os fundamentos da regra deveriam 
necessariamente ser contemplados na mesma perspectiva no contexto da proteção 
dos direitos humanos; aqui a regra opera como uma condição da admissibilidade 
de reclamações ou petições (um obstáculo ou objeção processual, como sob a 
Convenção Européia de Direitos Humanos), prescrevendo diretamente aos 
indivíduos um requisito para o exercício de suas reclamações. Embora em ambos 
os sistemas — de proteção diplomática e de proteção dos direitos humanos — a regra 
dos recursos internos opere como regra do direito internacional, pode-se por 
conseguinte pressupor que a extensão ou o alcance de sua aplicação é, ou deveria 
ser, o mesmo nos dois sistemas de proteção? 

Não se poderia argumentar que, na busca de um razoável equilíbrio entre o 
direito internacional e a soberania do Estado, uma aplicação mais rigorosa da regra 
dos recursos internos parece autorizada no sistema da proteção diplomática em 
vista das contingências ou inconsistências deste último e de sua natureza 
inevitavelmente discricionária? Nesse sistema interestatal, em que a soberania dos 
Estados aparece mais vulnerável, à regra dos recursos internos está reservado um 
papel importante em impedir excesso, minimizar tensões e bater-se pela 
manutenção do equilibrio necessário à preservação de um ordenamento jurídico 
internacional em que os Estados soberanos continuam sendo tidos como seus 
sujeitos primários. 

Tudo indica que o sistema de proteção dos direitos humanos apresenta 
menos inconsistências: € ainda em grande parte um sistema a que os Estados 
“aderem” ao contrafrem, como partes a tratados, certas obrigações bem definidas 
no uso e exercício plenos de sua vontade soberana. As condições de aplicabilidade 
da regra dos recursos internos são normalmente previstas no próprio tratado. Não 
se pode simplesmente renunciar à regra, como em uma relação bilateral sob o 
direito da responsabilidade do Estado por danos a estrangeiros (e.g., as Comissões 
de Reclamações Americano-Mexicanas?8!). Ademais, é dificil conceber que a 


280. T. Haesler, op. cit. supra n. (274), p. 25; e cf. F, Przetacznik op. cit. supra n. (33), p. 112. A esse 
respeito, Zourek relembra a velha prática de reclamações consulares, encaminhadas às autoridades 
locais antes da tomada de uma decisão final; tinham elas, do mesmo modo, um caráter preventivo na 
proteção de nacionais, e as autoridades consulares "[were] in no way bound to wait until the party 
concerned has exhausted all internal remedies”; J. Zourek, “Some Theoretical Problems of Consular 
Law", 90 Journal du droit international (Clunet) (1963) p. 55. Ch. de Visscher preferia falar mais de uma 
“função suspensiva” do que de um caráter preventivo; Ch. de Visscher, “Observations [sur la rêgle de 
l'épuisement des recours internes)”, 46 Annuaire de l'Institut de Droit International (1952) p. 49. 


281. Cf. capitulo I, supra. 
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grande maioria das petições sobre direitos humanos (como sob a Convenção 
Européia), provenientes de cidadãos comuns reclamando de danos sofridos, 
implicaria qualquer perigo ou ameaça real à soberania dos Estados em questão. É 
claro que não se pode esperar que órgãos internacionais sejam “inundados” com 
petições frívolas, daí advindo a necessidade ou conveniência de um mecanismo de 
triagem ou seleção no estágio da admissibilidade, mas isto não se afasta do parecer 
de que - tendo em mente os fundamentos da regra dos recursos internos — uma 
aplicação menos rigorosa e mais realista da regra em tal sistema seria apropriada. 
A regra do esgotamento dos recursos internos sempre constituiu um dos 
principais problemas de implementação do sistema de direitos humanos sob a 
Convenção. Em seu estudo de 1967, por exemplo, Antonopoulos observou 
criticamente que a regra dos recursos internos, ocupando o centro da jurispru- 
dência sob a Convenção no tocante às condições de admissibilidade de petições, 
necessitava ser reconsiderada para o propósito de uma aplicação mais adequada 
no sistema da Convenção, pois de outro modo permaneceria um “instrumento de 
massacre processual” 282 levando a uma rejeição sistemática de petições com base 
no não-esgotamento de recursos internos. Sete anos depois, em 1974, Castberg 
julgou que a situação tinha melhorado pouco, pois frequentemente a regra dos 
recursos internos permanecia “the hurdle which the applicant has not managed to 
leap”?85. A regra parece continuar apresentando problemas não solucionados em 
sua aplicação no sistema de proteção dos direitos humanos sob a Convenção. 
Na prática, as dificuldades talvez se devam à falta de um entendimento 
adequado dos fundamentos da regra na proteção dos direitos humanos, distinta 
da proteção diplomática. A inserção da cláusula “de acordo com os princípios do 
direito internacional geralmente reconhecidos” no artigo 26 da Convenção (sobre 
a regra dos recursos internos) pode ter levado a mal-entendidos quanto ao âmbito 
próprio da regra € a analogias falsas (dcliberadas ou não) entre os dois sistemas de 
proteção diplomática e proteção dos direitos humanos, obscurecendo assim ainda 
bem mais toda a matéria. Pois como os trabalhos preparatórios da Convenção 
juntamente com a jurisprudência subsequente da Comissão Européia?84 parecem 
indicar, a referência ao direito internacional geral contida no artigo 26 da 
Convenção sobre a regra dos recursos internos pretendia chamar atenção para as 
limitações da regra (inclusive no próprio direito internacional geral)?85 e não 


282. N. Antonopoulos, La jurisprudence des organes dela Convention européenne des droits de l'homme, Leyden, 
Sijthoff, 1967, pp. 258/260 e 71, e cf também p. 68. 

283. Frede Castberg, The European Convention on Human Rights, Leyden, Sijthoff/Oceana, 1974, p. 191. De 
sua parte, pondera Weil que a jurisprudência sobre o esgotamento dos recursos internos sob a 
Convenção reveste-se “of significant importance not only for the evolution of the Convention itself but 
for international law in general”; C. L. Weil, The European Convention an Human Rights, Leyden, Sijthoff, 
1968, p. 212. 


284. Cf. capitulo VI, infra. 


285. Por exemplo, no caso da Estrada de Ferro Panevezys-Saldutiskis (1939) a Corte Permanente de Justiça 
Internacional afirmou que “there can be no need to resort to the municipal courts if those courts have 
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necessariamente expandir o conteúdo material da regra sob a Convenção. O 
problema pode em última análise mostrar-se teoricamente mais aparente do que 
real, pois há elementos suficientes no direito internacional geral permitindo uma 
aplicação flexível da regra dos recursos internos sob a Convenção. 

Ademais, os princípios do direito internacional geralmente reconhecidos a 
que se refere o artigo 26 da Convenção nem sempre são facilmente determináveis, 
em razão de sua própria generalidade, especialmente quando invocados com 
referência particular a uma regra específica tal como a do esgotamento dos 
recursos internos. É difícil evitar a impressão de que a inclusão da referência aos 
princípios e regras do direito internacional no artigo 26 (sobre a regra dos recursos 
internos) talvez tenha sido o curso de ação mais cômodo aos redatores da 
Convenção?6, Surgiu, asim, na prática, o problema da interpretação e aplicação 
adequadas da regra do esgotamento dos recursos internos na proteção dos direitos 
humanos. | 

Como os dois sistemas de proteção diplomática (no direito internacional 
geral) e de proteção dos direitos humanos baseiam-se em premissas essencial- 
mente distintas, a regra do esgotamento dos recursos internos, pode-se argu- 
mentar, deve ser aplicada com atenção a esse fato. Embora os órgãos da 
Convenção pareçam ter de modo geral desempenhado seu trabalho com base no 
caráter distintivo do sistema da proteção dos direitos humanos?8?, quando se trata 
de aplicar a regra dos recursos internos naquele sistema surgem dificuldades e 
incertezas, possivelmente devidas em parte à referência ao direito internacional 
geral contida no artigo 26 da Convenção sobre a regra dos recursos internos (uma 
referência também encontrada em outros instrumentos sobre direitos huma- 
nos)288, 


no jurisdiction to afford relief; nor is it necessary again to resort to those courts if the result must be a 
repetition of a decision already given" (C. P. J. L, caso da Estrada de Ferro Panevezys-Saldutiskis, Série A/B, 
n. 76, p. 18; e cf. C. P. J. 1., caso da Fábrica Chouzow, 1928, Série A, nº 9. p. 31). E no caso dos Navios 
Finlandeses (1934), o árbitro Bagge afirmou inter alia que mesmo quando os recursos se encontrarem 
formalmente abertos ás partes, não necessitam ser esgotados se sua utilização for “obviously futile”; 
Reports of International Arbitral Awards, vol. 111, p. 1503; o esgotamento dos recursos internos é efetuado de 
modo normal e náo mecánico. 


286. Sobre a questão, cf. capítulo VI, infra. 


287. Conforme já indicado supra, a própria natureza dos direitos e deveres derivados da Convenção, 
por exemplo, foi concebida como não implicando uma estrita reciprocidade de direitos e deveres 
entre as Partes Contratantes e como servindo ao interesse geral transcendendo o nível de relações 
contratuais entre os Estados em questão. Cf. e. g., o Relatório de 1973 da Comissão Européia no caso 
Golder, cit. supra n. (74), p. 31 do Parecer; e cf. as observações pertinentes, anos antes, de F. Monconduit, 
La Commission européenne des droits de Phomme, Leiden, Sijthoff, 1965, p. 305. 


288. Para uma referência semelhante ao direito internacional geral em dispositivos sobre a regra dos 
recursos internos, cf.: artigo 41(1) (c) do Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU; artigo 11(3) da 
Convenção Internacional da ONU sobre Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial; 
artigo 46(1) (a) da Convenção Americana de Direitos Humanos. Mas aquela referência não se encontra 
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À luz das considerações acima, pareceria que muitas das incertezas circun- 
dando o dispositivo são mesmo desnecessárias, mas permanece o fato de que 
existem devido talvez à generalidade do dispositivo. A esse respeito, poder-se-ia 
argumentar, por exemplo, que nada impede que os redatores de um tratado ou 
convenção sobre direitos humanos estabeleçam regras específicas regendo o 
esgotamento dos recursos internos?89, sem necessariamente se afastarem dos 
princípios gerais do direito internacional sobre a matéria. Tais regras especiais ou 
específicas teriam precedência sobre regras e princípios gerais: inclusio unius est 
exclusio alterius. Essa formulação detalhada do requisito dos recursos internos no 
tratado poderia assim passar a refletir as premissas distintas subjacentes à proteção 
dos direitos humanos e a atribuição de direitos aos indivíduos no plano 
internacional. Pelo estabelecimento de regras específicas regendo o esgotamento 
dos recursos internos no contexto da proteção dos direitos humanos poder-se-ia 
razoavelmente esperar uma mudança de ênfase nos valores básicos na aplicação 
do princípio da reparação local em direção a um maior reconhecimento da 
posição e dos direitos do indivíduo no sistema dos direitos humanos. Na aplicação 
do princípio da reparação local como requisito servindo primariamente os 
interesses do Estado territorial seria de se esperar com razão que as presunções se 
aplicassem mais em favor da parte mais fraca — os indivíduos lesados — no contexto 
de um sistema concebido para a proteção dos direitos humanos. 

Não. se poderia razoavelmente objetar que isto conflitaria ipso facto com as 
regras do direito internacional geral sobre a matéria, ou delas se afastaria. Afinal, a 
regra dos recursos internos não pode ser identificada de modo absoluto com a 
prática da proteção diplomática; embora tenha em grande parte evoluído naquela 
prática, não é seu resultado direto. De sua parte, a proteção diplomática resultou 
de longa evolução histórica cujos antecedentes remontam à prática antiga de 
represálias privadas, em que o princípio da reparação local — precedendo em 
alguns séculos a instituição da proteção diplomática — parece ter operado como 
uma condição prévia à emissão de cartas de represälia?%. Subseqüentemente, no 
sistema da proteção diplomática, a regra dos recursos internos passou a operar 
como uma condição sine qua non para qualquer exercício de tal proteção, mas que 
na prática admitiu certas atenuações (e.g., a renúncia da regra em Comissões de 
Reclamações no período do entre-gueras??!). Atualmente, no sistema contem- 
porâneo de proteção dos direitos humanos, a regra opera como uma condição de 


no artigo 4 (b) da resolução 1 (XXIV) da Subcomissão da ONU de Prevenção de Discriminação e 
Proteção de Minorias (consoante a resolução 1503 (XLVIIN, de 1970, do ECOSOC), também dispondo 
sobre a aplicação da regra dos recursos internos ao exame de reclamações ou petições sobre violações 
de direitos humanos, recebidas pelo Secretário-Geral da ONU. 

289. Cf., nesse sentido, e. g., C. F. Amerasinghe, of. cif. supra n. (249), pp. 7/8 e 13. 

290. Cf. capitulo I, supra. 


291. Cf. capitulo 111, supra. 
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admissibilidade de reclamações ou petições; nesse sistema, parece serem neces- 
sárias uma interpretação e aplicação mais flexíveis da regra. 

Não deveria passar despercebido, por exemplo, como passo inicial nessa 
direção, que, subsequentemente à redação da Convenção Européia de Direitos 
Humanos, tanto o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU??? quanto a 
Convenção Internacional da ONU sobre Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação Racial?%3 dispuseram expressamente que a regra do esgotamento dos 
recursos internos não se aplica quando a utilização dos recursos “se prolongar 
'indevidamente”. Pode isto refletir um traço distintivo da proteção dos direitos 
humanos, comparada à proteção diplomática; pode ainda ser tido como um passo 
significativo em prol do estabelecimento de um conjunto específico de regras a 
reger o esgotamento dos recursos interos no contexto do sistema da proteção dos 
direitos humanos, sem necessariamente se afastar dos princípios gerais do direito 
internacional sobre a matéria. Um tratamento detalhado da aplicação da regra dos 
recursos internos na proteção dos direitos humanos pode, ademais, tornar-se mais 
necessário devido a alguns problemas cada vez mais complexos?º*, tais como, e.g., 
os de uma “situação continua” em violação dos direitos humanos, ou de 
reclamações de medidas legislativas e práticas administrativas internas supos- 
tamente incompatíveis com os dispositivos de um tratado ou convenção sobre 
direitos humanos. 

A interpretação e aplicação distintas da regra dos recursos internos na 
proteção dos direitos humanos, comparada à proteção diplomática, podem 
também ser examinadas do ponto de vista do dever de fornecer recursos internos: 
enquanto que o sistema de proteção dos direitos humanos incorpora o dever do 
Estado de fornecer recursos internos eficazes?%, o sistema de proteção diplo- 
mática, por outro lado, não esclarece devidamente a questão296 (Tammes). Além 
disso, enquanto que a proteção diplomática não corresponde a uma obrigação 
internacional de proteger, a proteção dos direitos humanos, por outro lado, pode 
contribuir para um maior reconhecimento dos direitos fundamentais ao enfatizar, 


292. Artigo 41 (1) (c). 
298. Artigos 11(5) e 14(7) (a). 
294. Examinados infra. 


295. E. g., o artigo 13 da Convenção Européia de Direitos Humanos; o artigo 2(3) do Pacto de Direitos 
Civis e Políticos da ONU; o artigo 6 da Convenção Internacional da ONU sobre Eliminação de Todas as 
Formas de Discriminação Racial. 


296. Diferentemente da proteção dos direitos humanos, a proteção diplomática “does not throw à 
proper light on any obligation of the territorial State to provide remedies for cases of violation of such 
rights by other private persons, since aliens by the nature of their position in a foreign State do not 
possess full civil and political rights"; A. J. P. Tammes, “The Obligation to Provide Local Remedies”, in 
Volkenrechtelike Opstellen aangeboden aan G. H. J. van der Molen, Kampen, 1962, p. 164; e sobre este último 
ponto, cf, no mesmo sentido, A. V. Freeman, “Human Rights and...”, op. cit. supra n. (96), p. 123. 
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por exemplo, o elemento da reparação adequada; desloca-se, assim, a atenção da 
proibição tradicional relativa à denegação de justiça à obrigação de fornecer 
recursos internos (uma obrigação amplamente negligenciada no passado)?9?. A 
desnacionalização da proteção acarretada pelo sistema de direitos humanos não 
apenas amplia o círculo de pessoas protegidas no direito internacional, mas 
também intensifica a ênfase nos recursos internos como um meio prático para a 
implementação dos direitos individuais incorporados no direito internacional?%, 

É bem possível que se esteja hoje contemplando um desenvolvimento 
anômalo, se não paradoxal: no tocante às pessoas protegidas, a proteção 
diplomática, uma instituição do direito internacional costumeiro, bem pode ter 
seu âmbito gradualmente reduzido e perder terreno à proteção dos direitos 
humanos, esta ainda em grande parte de direito internacional convencional, e 
aparentemente em gradual expansão. Uma minimização desta última com base 
no argumento de que se baseia inteiramente em obrigações derivadas de tratados — 
mesmo se ainda em grande parte correspondendo à realidade — não pode ser 
exagerada, pois certos direitos humanos fundamentais, conforme já indicado, 
parecem estar gradualmente se infiltrando no domínio do direito internacional 
geral. O fato de que as premissas básicas da proteção diplomática são distintas 
das da proteção dos direitos humanos sugere que os fundamentos da regra dos 
recursos internos deveriam ser enfocados de modos distintos nos contextos dos 
dois sistemas de proteção. 

Uma análise dos fundamentos da regra enfatizando os interesses subjacen- 
tes, como originalmente proposta por Borchard no contexto específico da 
proteção diplomática, não é necessariamente adequada ao sistema de proteção dos 
direitos humanos. Enquanto que na proteção diplomática se abordou a regra do 
esgotamento dos recursos internos de modo essencialmente “negativo”, impe- 
dindo o exercício da proteção até que os recursos tivessem sido esgotados em vão, 
nada impede que a regra dos recursos internos seja abordada de modo “positivo” 
no contexto da proteção dos direitos humanos, com ênfase antes no elemento da 
reparação propriamente dita do que no processo do esgotamento. Desse modo, 
ater-se-ia primariamente aos deveres subjacentes, e não aos interesses subjacentes, 
na operação da regra. O dever do reclamante de esgotar os recursos internos é 
assim contrabalançado pelo dever do Estado de assegurar em sua jurisdição uma 
reparação eficaz. 

Por isso aos tribunais nacionais está reservada uma função-chave na 


297. A. J. P. Tammers, op. cit. supra n. (296), pp. 164/168, 154 e 157; e, no mesmo sentido, Karl 
Doehring, “Does General International Law Require Domestic Judicial Protection against the 
Executive?" , in Gerichtachut: gegen die Exekutive/fudicial Protection against the Executive, vol. 3, Köln, C. 
Hevmanns Verlag/Oceana, 1971, pp. 242/244. 


298. Na visão de Tammes, isto ocorre em detrimento da proteção diplomática, ou “paralelamente ao 
declínio da proteção diplomática em sua forma original”; A. J. P Tammes, op. cit. supra n. (296), 
pp- 166/168. 
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aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos no direito interna- 
cional?9?, A operação da regra, assim concebida, na proteção dos direitos 
humanos, não precisa ser excessivamente dificultada (o que bem pode ocorrer em 
decorrência de analogias confusas com o direito internacional consuetudinário), 
pois sempre há a possibilidade de estabelecer diretrizes específicas para aquela 
operação, particularmente em um sistema baseando-se ainda em grande parte em 
obrigações derivadas de tratados#00, Ademais, com a crescente experiência dos 
Estados e órgãos internacionais no campo da proteção dos direitos humanos e o 
desenvolvimento da jurisprudência sobre a matéria, pode perfeitamente ocorrer 
que os Estados se disponham mais frequentemente a não insistirem em objeções 
formais à admissibilidade de reclamações ou petições, ou pelo menos a não 
avançä-las tão categoricamente como no passado. Esse processo pode ser 
acelerado em certas áreas em que se pode discernir um consenso geral, tal como, 
e.g., na eliminação de atos e práticas de discriminação racial. 

A razão de ser da regra do esgotamento dos recursos internos, abordada de 
modo “positivo” no presente contexto, não impede sua interpretação e aplicação 
mais flexíveis no contexto da proteção dos direitos humanos. Não impede a regra a 
proteção internacional, mas insiste antes na proteção local como parte do sistema 
internacional de direitos humanos. Se se tem seguido um abordamento mais 
flexível da regra dos recursos internos, até que ponto se tem seguido, e como 
poderia ser aplicado no sistema de proteção dos direitos humanos, são indagações 
que requerem um exame detalhado das condições e alcance da aplicação da regra 
do esgotamento dos recursos internos na proteção internacional dos direitos 
humanos, comparada a sua aplicação no direito internacional geral??!. 


x 


299. . A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in International Law and the Role of 
National Courts”, 17 Archiv des Vólkerrechts (1976) pp. 333/370. 


300. A . A. Cançado Trindade 
Granting Procedural Status.. 


“Exhaustion of Local Remedies in International Law Experiments 
op. cil. supra n. (142), pp. 391/392. 


301. A. A Cançado Trindade, 7/ Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Lau (Ph. D. Thesis), 
vol. Il. Cambridge, Universidade de Cambridge, 1977, capítulos VII ~ XIV, pp. 819/1634. 
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O ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS EM 
EXPERIMENTOS CONTEMPORÂNEOS DAS NAÇÕES UNIDAS 
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Sumário: 1. O Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Políticos e 
seu Protocolo Facultativo. 1. Introdução. 2. Os Trabalhos Pre- 
paratórios dos Pactos de Direitos Humanos da ONU. 3. A Prática 
do Comitê de Direitos Humanos sob o Pacto da ONU de Direitos 
Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo. 4. Avaliação. II. A 
Convenção Internacional da ONU sobre a Eliminação de Todas 
as Formas de Discriminação Racial. 1. Os Trabalhos Preparató- 
rios. 2. O Estado Atual. 3. Perspectivas. ITI. O Sistema de Petições 
sobre Direitos Humanos Enviadas às Nações Unidas (Comissão 
de Direitos Humanos da ONU). 1. Trabalho dos Órgãos da 
ONU. 2. Procedimento para Admissibilidade de Petições. 
3. Avaliação. 


I. O Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Políticos e seu 
Protocolo Facultativo. 


1. Introdução. 


Tendo o Pacto de Direitos Civis e Políticos (aberto à assinatura em 19 de 
dezembro de 1966) — e seu Protocolo Facultativo — entrado em vigor em 23 de 
março de 1976!, seria interessante examinar os novos desenvolvimentos da regra 
relativa ao esgotamento dos recursos internos nesse importante experimento 
internacional contemporâneo de proteção dos direitos humanos. Por mais relativo 
que seja o valor dos travaux préparatoires? como elemento de interpretação de 


1. 13 U.N. Monthly Chronicle (1976) pp. 50/52. 


2. Cf., em geral, e.g., B. Narain Mehrish, “The Role of travaux Preparatoires as an Element in the 
Interpretation of Treaties — in the Light of Article 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties”, 
40 Yearbook of the A.A.A. (1970) pp. 43/92. 
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tratados, säo um fator que näo pode ser ignorado. No caso de tratados ou 
convençôes sobre proteçäo internacional dos direitos humanos, tais instrumentos 
são dotados de um caráter essencialmente objetivo (o que afasta uma interpretação 
subjetiva em termos de direitos estritamente recíprocos entre as próprias partes 
contratantes), com implicações diretas para a operação de artifícios como a regra 
do esgotamento dos recursos internos, administrada primariamente pelo próprio 
órgão internacional. Seria, assim, de utilidade, resumir os principais pontos 
considerados a respeito no decorrer dos trabalhos preparatórios do Pacto e de seu 
Protocolo Facultativo, antes de se proceder a um exame dos resultados concretos 
obtidos até o presente sob esse novo experimento. 


2. Os Trabalhos Preparatórios dos Pactos de Direitos Humanos da ONU. 


Nos prolongados travaux préparatoires dos Pactos (e Protocolo Facultativo) a 
consideração cuidadosa das medidas de implementação se fez constantemente 
presente. Os trabalhos preparatórios se estenderam de 1947 a 1966, podendo-se 
destacar quatro fases: na primeira, de 1947 a 1950, a Comissão de Direitos 
Humanos da ONU trabalhou praticamente só, sem assistência direta do ECOSOC 
ou da Assembléia Geral da ONU. De 1950 a 1954 os três órgãos atuaram 
conjuntamente, dividindo-se o período em 1951 com a importante decisão da 
Assembléia Geral de ter dois Pactos ao invés de um. O quarto e último período se 
estende de 1954, data da conclusão pela Comissão do projeto dos dois Pactos, até 
1966, data de sua adoção, — em que os trabalhos foram desenvolvidos pela própria 
Assembléia Geral (e sua Terceira Comissáo)?. 

Já em sua segunda sessão (2-17 de dezembro de 1947), a Comissão de 
Direitos Humanos estabelecera grupos de trabalho, um dos quais sobre medidas 
de implementação, que recomendou, em meio a debates, o reconhecimento do 
direito de petição individual assim como de um mecanismo de petições interestatais. A 
Comissão favorecia a idéia (em 1950) de um órgão permanente para a implemen- 
tação do Pacto, mas permanecia a dúvida se as medidas de implementação 
deveriam ser incluídas no próprio projeto do Pacto ou separadamente em um 
Protocolo do Pacto*. De início, a Assembléia Geral favorecia a inclusão no texto de 
um único Pacto tanto de direitos civis e políticos quanto de direitos econômicos, 
sociais e culturais, manifestando-se também a favor do direito de petição 


3. Para um estudo detalhado da matéria, cf. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies 
under the United Nations International Covenant on Civil and Political Rights and lts Optional 
Protocol", 28 International and Comparative Law Quarterly (1979) pp. 734/765, esp. pp. 735/756. 


4. H. W. Briggs, “Implementation of the Proposed International Covenant on Human Rights”, 42 
American Journal of International Law (1948) p. 391; A.A. Cançado Trindade, “The Domestic Jurisdiction 
of States in the Practice of the United Nations and Regional Organizations”, 25 International and 
Comparative Law Quarterly (1976) pp. 756/758 e 763; ONU, documentos E/600 (de 1948), E/1371 (de 
1949), E/1681 (de 1950). 


5. A.C., resolução 421 (V), de 1950. 
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individual®. Nos debates de 1950 da Comissão ficou claro que se pretendia fazer 
do Pacto um instrumento internacional cuja implementação, a nível nacional, 
caberia em primeiro lugar aos próprios Estados partes contratantes? (cf. infra). 

No ano seguinte a Comissão decidiu incluir nas medidas de implementação 
um sistema de relatórios dos Estados partes sobre o progresso obtido na observância 
dos direitos humanos sob o Pacto; quanto às petições, sugeriu-se que fossem elas 
regulamentadas em Protocolo separado, de modo a permitir que os Estados que 
com sua inclusão porventura. não concordassem não obstante ratificassem o 
Pacto. Nesse mesmo ano a Assembléia Geral, reconsiderando posição anterior, e 
atendendo a pedido a ECOSOC?, optou pelo preparo de dois Pactos, um sobre 
direitos civis e políticos, e outro sobre direitos econômicos, sociais e culturais!9, 
Esta decisào é hoje aclamada como refletindo o marco e a principal característica 
do abordamento dos direitos humanos prevalecente em meados do século XX, 
qual seja, “o reconhecimento indubitável do fato de que os seres humanos estão 
habilitados ao gozo não apenas dos direitos civis e políticos tradicionais, mas 
também dos direitos econômicos, sociais e culturais, sem os quais, para a maioria 
das pessoas, os direitos tradicionais têm pouco sentido"!!. 

Assim como o sentido atribuído às duas categorias de direitos consagrados 
nos dois Pactos em discussão era diferente, também se distinguiam os métodos de 
implementação dos dois grupos de direitos: a Comissão, colocando em prática as 
diretrizes recebidas da Assembléia Geral para a elaboração de dois Pactos 
distintos!2, concebeu, por exemplo, o precesso de reclamações ou petições como 
aplicável particularmente aos direitos civis e políticos, mas não aos direitos 
econômicos, sociais e culturais, porque “as obrigações com relação a esses direitos 
não podem ser tão precisamente definidas como no caso dos direitos civis e 
políticos” 12. Os direitos econômicos, sociais e culturais eram vistos como fins ou 


6. CE 5 UN. Yearbook ou Human Rights (1950) pp. 457/458. 
7. ONU, documento E/1681, p. 2. 
8. ONU, documentos E/1992, de 1951, Anexo 1, pp. 26/28, e E/CN.4/SR.212, p. 18. 


9. 6 U.N. Yearbook on Human Rights (1951) pp. 526/527. 
10. A.G., resolução 543 (Vl), de 1951. 


LE. J.P. Humphrey, “The International Law of Human Rights in the Middle Twentieth Century", he 
Present State of International Law and Other Essays (Centenary Celebration of the International Law 
Association 1873/1973), Deventer, Kluwer, 1978, p. 101. — Na época, a solução do projeto dos dois 
Pactos veio como uma conciliação - conforme apregoado por Cassin no próprio ano de 1951 (cf. R. 
Cassin, “La Déclaration Universelle et la mise en oeuvre des droits de Phonime”, 79 Recueil des Cours de 
L'Académie de Droit International (1951) pp. 297/305, cf. também pp. 241/362) - entre a tese de Pactos 
sucessivos (anteriormente endossada pela Comissão) e a de um único Pacto (a tese anterior da 
Assembléia Geral). 


12. ONU, documento E/2256, Anexo I, pp. 44/54. 


13. J. Simsarian, “Progress in Drafting Two Covenants où Human Rights in the United Nations”, 46 
American Journal of International Law (1952) p. 711. 
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objetivos a serem realizados “progressivamente”, em período de tempo mais 
longolt. 

A Comissäo concluiu o projeto de ambos os Pactos em 1954; as medidas de 
implementação incluíam o sistema de relatórios periódicos e o sistema de 
petições!5. Nos anos subsequentes, até a adoção dos dois Pactos pela Assembléia 
Geral (1954 a 1966), virtualmente todo o trabalho ficou a cargo da própria 
Assembléia (e sua Terceira Comissão). Em 1955 o Secretário Geral da ONU 
preparou um histórico dos Pactos e seus problemas (liberado em 1º de julho de 
1955 como documento A/2929 da ONU), em que afirmava que “existia um 
consenso geral no sentido de que os dispositivos do Pacto deveriam ser 
implernentados, a nível nacional, pelos próprios Estados partes por meio de 
medidas legislativas, administrativas, e outras, apropriadas. Subsistiam diferenças 
consideráveis de opinião acerca do estabelecimento ou não de medidas interna- 
cionais de implementação e, em caso afirmativo, dos tipos ou sistemas de 
implementação” !8 a serem adotados. Observe-se, a esse propósito, por exemplo, 
que o artigo 2(3) do Pacto de Direitos Civis e Políticos dispõe sobre o dever dos 
Estados de assegurar a qualquer pessoa recursos internos eficazes e desenvolver as 
possibilidades de recurso judicial a ser implementado pelas autoridades com- 
petentes (cf. infra). 

As medidas de implementação foram reconsideradas pela Terceira Comissão 
da Assembléia Geral em 1963, sendo o texto então remetido aos Estados membros 
para que se entendessem quanto aos mecanismos a serem adotados!?. Trés anos 
depois, já com as respostas dos governos em mãos, a Terceira Comissão da 
Assembléia Geral examinou separadamente as medidas de implementação dos 
dois Pactos. No que tange ao Pacto de Direitos Civis e Políticos, a delegação 
holandesa, por exemplo, foi veemente defensora não apenas do sistema de 
relatórios e das reclamações interestatais como também das petições individuais!3, 
Estas últimas, para o representante holandês, também se tornavam necessárias, 


14. Ibi. pp. 710/718. 


15. Em louvor da Comissão, deve-se ressaltar que, apesar da diversidade de pontos de vista (não 
apenas em seu seio mas também no ECOSOC e na Assembléia Geral), conseguiu ela realizar a dificil 
tarefa de produzir os dois Pactos em uma época caracterizada pelos conflitos ideológicos gerados pela 
guerra (ria e também marcada pelo processo incipiente de descolonização, cujos impactos se podiam 
fazer sentir eui seus uavaitius (j.-B. Marie, La Commission des droits de l'homme de L'ONU, Paris, Pédone, 
1975, p. 168); a realização da Comissão, em tal clima, não deve passar despercebida. — Para um estudo 
geral da evolução histórica dos mecanismos de implementação internacional dos direitos humanos, cf. 
A.A. Cançado Trindade, “A Implementação Internacional dos Direitos Humanos ao Final da Década 
de Setenta”, 25 Revista da Faculdade de Direito da U.F.M.G. (1979) pp. 331/384. 


16. ONU, documento A/2929, capitulo II, $ 24, p. 9. 
17. A.G., resolução 1960 (XVII), e cf. General Assembly Official Records (1968) pp. 26 e 272/359. 


18. ONU, doc. A/C.3/L.1855, e cf. General Assembly Official Records (1966) pp. 217/218. 
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visto que as duas primeiras técnicas de implementação não se mostravam 
suficientes: as reclamações estatais combinavam-se com um procedimento de 
conciliação facultativo, que os Estados tenderiam a utilizar somente quando seus 
próprios cidadãos estivessem afetados ou quando tivessem um “interesse político 
na matéria”; já quanto ao sistema de relatórios obrigatórios, poderia ocorrer que 
um Estado “relatasse sua própria situação do modo mais favorável possivel" 9, 
Daí a importäncia do direito de petição individual perante um órgão internacional, 
ainda que reconhecido em base facultativa ~ e sujeita a petição a condições de 
admissibilidade — para que as medidas de implementação se desenvolvessem 
gradualmente?0. 

Os trabalhos preparatórios dos Pactos da ONU revelam uma importância 
considerável atribuída pelos redatores à questão do esgotamento dos recursos 
internos, particularmente em relação à concessão do direito de petição individual. 
No entanto, por vezes, os debates indicavam — talvez mais frequentemente nos 
anos iniciais — uma certa falta de precisão em enfrentar o problema. No decorrer 
dos anos dos travaux préparatoires, certas delegações mudaram alguns de seus 
pontos de vista, ou os acomodaram em uma tentativa de alcançar um consenso; 
também houve as que mantiveram uma posição consistente no transcorrer de 
todos os trabalhos, como e.g., a insistência da União Soviética no argumento do 
dominio reservado dos Estados?!. 

O quadro geral de implementação enfim adotado em 1966 compreendia trés 
medidas principais: o sistema de relatórios, comum a ambos os Pactos; o sistema de 
reclamações interestatais, consagrado no Pacto de Direitos Civis e Políticos, sendo o 
órgão internacional em questão — o Comitê estabelecido pelo Pacto, concebido 
mais como um órgão de bons ofícios do que estritamente judicial?? — dotado de 
competência facultativa para receber e examinar tais reclamações; e o sistema de 
petições individuais ao Comitê, incluído no Protocolo Facultativo do Pacto de 
Direitos Civis e Políticos. Estabeleceu-se o requisito do esgotamento dos recursos 
internos como condição de admissibilidade de ambas as modalidades de 
reclamações ou petições. 

No decorrer dos trabalhos, fizeram-se várias referências a experimentos 
anteriores do direito internacional concedendo capacidade processual aos indi- 
viduos?3, para os propósitos do estudo da regra da reparação local. Traçaram-se 


19. General Assembly Official Records (1966) pp. 360/361, e cf., acerca do direito de petição individual, 
Egon Schwelb, “Civil and Political Rights: the International Measures of Implementation”, 62 American 
Journal of International Law (1968) pp. 863/864, e, no contexto europeu, K, Vasak, "Le problème des 
‘pétitions’ individuelles relatives aux droits de l'homme", La protection internationale des droits de Thomme 
dans le cadre européen (Colóquio de Estrasburgo de 1960), Paris, Dalloz, 1961, pp. 261/278. 

20. General Assembly Official Records (1966) p. 361. 

21. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies under the U.N. Ind. Covenant...”, op. 
cit, supra n. 3, pp. 735/754. 

22. ONU, doc. A/5411, $ 64, p. 9. 


23. Sobre tais experimentos, cf. capítulo III, supra. 
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paralelos com o sistema da proteção diplomática de estrangeiros, para os mesmos 
propósitos. Com efeito, pode-se dizer que o sistema de reclamações interestatais 
adotado pelo Pacto de Direitos Civis e Políticos assemelha-se consideravelmente 
ao procedimento de solução de litígios no campo da proteção de estrangeiros — ou 
pelo menos parece constituir um estágio “intermediário” entre a implementação 
da responsabilidade do Estado por meio da proteção diplomática de nacionais no 
exterior e o sistema de exame de petições individuais por um órgão internacional 
sem ação interestatal — corn a distinção básica de que o vinculum juris da 
nacionalidade, tão fundamental na proteção de estrangeiros, deixa de existir no 
direito internacional convencional sobre a proteção dos direitos humanos. 

A regra do esgotamento dos recursos internos assumiu um papel central nos 
debates sobre o direito de petição individual. Com efeito, pode-se legitimamente 
indagar se aquele direito teria realmentesido concedido (mesmo em um protocolo 
facultativo) se a regra do esgotamento não tivesse sido prevista. A esse respeito, é 
manifesta a sabedoria da regra da reparação local: foi o preço a ser pago — os 
debates claramente o demonstram — pelo reconhecimento e aceitação do direito de 
petição individual?*. Em nenhum momento concebeu-se a regra como um 
artifício de aplicação mecânica; a “exceção” dos atrasos indevidos foi realmente 
mantida do princípio ao fim dos trabalhos preparatórios sobre a questäo?5. 

Sustentou-se a regra do esgotamento tanto por uma questão de princípio 
quanto por razões de conveniência prática: por questão de princípio, a fim de 
evitar que o judiciário nacional (e outras autoridades) fosse suplantado por um 
órgão internacional, e por razões práticas, a fim de evitar que o trabalho do órgão 
internacional se paralisasse por completo por uma “inundação” de petições 
infundadas ou triviais, - uma preocupação constante entre os redatores do Pacto 
de Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo. : 

A lição fundamental, no entanto, a ser extraída dos travaux préparatoires dos 
Pactos da ONU para o tema em estudo, é de natureza distinta, e, talvez 
surpreendentemente, não tenha sido suficientemente examinada pela bibliografia 
especializada. Os redatores dos Pactos encararam a regra do esgotamento dos 
recursos internos como diretamente relacionada ao dever dos Estados de fornecer 
recursos internos eficazes? (como no artigo 2(3) do Pacto de Direitos Civis e 
Políticos)??. O artigo 2(3) do Pacto, tal como finalmente adotado, dispunha 


24. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies under the U.N. Intl, Covenant... 
supra n. 3, p. 755, e cf. pp. 735/754. 

25. Ibid., pp. 739, 746/751, e 755. 

26. Para uma discussão recente dessa complementaridade de direitos e deveres no processo de * 
esgotamento dos recursos internos (e a função própria dos tribunais internos), cf. A.A. Cançado 
Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in international Law and the Role of National Courts”, 17 
Archiv des Vólkerrechts (1977-1978) pp. 333/370. 

27. Este abordamento foi seguido pelos redatores da Convenção Européia de Direitos Humanos 
(dispositivo correspondente: artigo 13); sobre as influências mútuas e interações na redação dos dois 
instrumentos, nos planos global e regional, cf.: R. Cassin, op. cif. supra n. 11, p. 828; J.M. Clenn, Le Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques et la Convention européenne des droits de l'homme: une étude 


v op. cit. 
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também sobre o desenvolvimento das “possibilidades de recurso judicial”, 
enfatizando assim que os recursos a serem esgotados?? não eram apenas os 
recursos judiciais, mas também os administrativos e demais recursos?9. Esse 
dispositivo sobre o dever do Estado de fornecer recursos internos eficazes baseou- 
se em um dispositivo correspondente, no mesmo sentido, do projeto de Pacto de 
1949 elaborado pela Comissão de Direitos Humanos da ONU, 

Um exame dos prolongados debates na ONU sobre o tema revela que, sob o 
Pacto de Direitos Civis e Políticos, realmente se pretendeu que os dois dispositivos- 
sobre o dever do Estado de fornecer recursos, e o dever do indivíduo reclamante 
de esgotá-los - complementassem um ao outro. Pode-se mesmo argumentar, a 
esse respeito, que aqui reside possivelmente uma das maiores conquistas dos 
redatores dos Pactos: sua ênfase na natureza complementar dos dois deveres - de 
fornecimento e de esgotamento dos recursos internos, — distribuídos entre as duas 
“partes litigantes”, gera uma nova visão da regra do esgotamento dos recursos 
internos que só pode ser benéfica ao desenvolvimento do direito internacional 
além de ajudar a elevar os padrões na administração doméstica ou nacional da 
justiçal, Ao optar sabiamente por este abordamento e concentrar a atenção na 
regra do esgotamento dos recursos internos relacionada ao dever correspondente 
de fornecer recursos, o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU introduziu um 
elemento importante para a aplicação funcional da regra que, no passado, talvez 
surpreendentemente, fora negligenciado. 

Aos 30 de novembro de 1966 a Terceira Comissão da Assembléia Geral da 
ONU ainda estava dividida entre os defensores da inclusão do direito de petição 
em uma cláusula facultativa, ou em um protocolo separado, vencendo esta última 


comparative (tese), vol. II, Universidade de Estrasburgo, 1973, pp. 369/378 e 383/386; A.H. Robertson, 
“The United Nations Covenant on Civil and Political Rights and the European Convention on 
Human Riglus”, 48 British Yrar Book of International Law (1968-1969) pp. 21/48, esp. pp. 41/48; F. 
Capotorti, “The International Measures of Implementation Included in the Covenant on Civil and 
Political Rights", in International Protection of Human Rights — Proceedings of the Seventh Nobel Symposium (ed. A. 
Eide e A. Schou, Oslo 1967), Estocolmo, Almqvist & Wiksell, 1968, pp. 131/148; Egon Schwelb, “The 
Nature of the Obligations of the States Parties to the International Covenant on Civil and Political 
Rights”, in René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, vol. 1, Paris, Pédone, 1969, pp. 301/324; A.J.P. 
Tammes, "The Obligation to Provide Local Remedies", in Vélkenrechtelyke Opstellen aungeboden aan 
Professor Dr. Gesina HJ. van der Molen, Kampen, 1962, pp. 152/168; F.C. Newman, “Natural Justice, Due 
Process and the New International Covenants on Human Rights: Prospectus”, Public Law — Londres 
(1967) pp. 274/318. 


28. Artigo 2(3) combinado com o artigo 41(1) (c) do Pacto, e artigos 5(2) e 2 de seu Protocolo 
Facultativo. 


29. Cf. o artigo 2(3) (b) do Pacto. 

30. Artigo 2(2), texto in: ONU, doc. E/1371, p. 18; cf. também: ONU, docs. E/CN.4/AC. 1/4, p. 6; 
E/CN.4/21, Anexo 1, p. 21; E/CN.4/73, pp. 79 e 83, e Add.1/2, 4, 7-8, 12. - Sobre a questão, cf. os 
trabalhos de J.M. Glenn, A.H. Robertson, F. Capotorti, E. Schwelb, e F.C. Newman, cit. supra n. 27. 


31. Cf. argumentos ir A.A. Cançado Trindade, op. cit. supra n. 26, pp. 333/370. 
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corrente por 41 votos a 39, com 16 abstencdes®2. O projeto do Protocolo foi 
apresentado à Terceira Comissão no dia 1º de dezembro pelo representante 
nigeriano, ao passo que no dia 7 de dezembro foram adotados ambos os Pactos e o 
Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Políticos? (Terceira Comissão, 
14512 sessão). Enfim, aos 16 de dezembro de 1966, a Assembléia Geral adotou e 
abriu à assinatura, ratificação e acessão, o Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e 
Culturais (por 105 votos a zero), o Pacto de Direitos Civis e Políticos (por 106 votos 
a zero) € o Protocolo Facultativo desse último (por 66 votos a 2, com 38 
abstencóes)?*. O Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais entrou em 
vigor em 3 de janeiro de 1976, e o de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo 
Facultativo) aos 23 de março de 197655 (35 ratificações necessárias para cada Pacto, 
e 10 para o Protocolo). 


À luz dos trabalhos preparatórios aqui revistos condensadamente, pode-se 
razoavelmente esperar, após a entrada em vigor do Pacto de Direitos Civis e 
Políticos e de seu Protocolo Facultativo, que estes fornecerão elementos para uma 
aplicação equilibrada da regra do esgotamento dos recursos internos, levando-se 
devidamente em conta os deveres das "partes" além dos interesses variados 
subjacentes do Estado local, dos indivíduos reclamantes, e da chamada “comu- 
nidade internacional”, — interesses estes cujo denominador comum é a solução 
dos casos de modo satisfatório. Pode-se agora passar, com os dados acima em 
mente, à própria prática recente sobre a matéria à luz dos dispositivos pertinentes 
do Pacto de Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo. 


3. A Prática do Comitê de Direitos Humanos sob o Pacto da ONU de Direitos 
Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo. 


A prática do Comitê de Direitos Humanos, sob o Pacto e seu Protocolo, 
referente à questão do esgotamento dos recursos internos em particular, pode ser 
convenientemente examinada focalizando-se, em primeiro lugar, os pontos 
principais levantados por membros do Comitê durante os debates sobre o tema 
em questão até o presente, e, em segundo lugar, as decisões propriamente ditas do 


32. General Assembly Official Records (1966) pp. 377 e 379. Já o representante canadense, por exemplo, 
sugeria que fizesse o dispositivo sobre petições individuais parte integrante do próprio Pacto; cf. ihid., 
pp. 371/372. 


33. Os Pactos foram adotados por unanimidade, e c Protocolo Facultativo por 59 votos a 2, com 32 
abstenções; cf. ibid., pp. 382/385, 413/414 e 449/450. 


34. A.G., resolução 2200 A (XXI), in: ONU, doc. A/6546, p. 67. 


35. Cf. 13 U.N. Monthly Chronile(1976) pp. 50/52; nota in 9 Revue des droits de 'homme/Human Rights Journal 
(1976) pp. 161/190; Egon Schweib, "Entry into Force ol the International Covenants on Human Rights 
and the Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights", 70 American 
Journal of International Law (1976) pp. 511/519. 
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Comitê nesse estágio inicial de sua existência concernentes a aspectos da aplicação 
ou não da regra dos recursos internos?®, No decorrer desse exame talvez seja 
possível extrair certas declarações de princípio ou indicações das atitudes iniciais 
do Comitê que poderão, em diferentes graus de intensidade, influenciar sua 
prática nos anos que se seguem. 

Em seus dois primeiros anos de atividades (1977-1978), o Comitê de Direitos 
Humanos realizou cinco sessões, durante as quais frequentemente debateu a 
questão do esgotamento dos recursos internos. Tornou-se claro desde o princípio 
que o Comitê não era, stricto sensu, um tribunal, e que de certo modo “não tinha 
precedentes, podendo referir-se apenas aos artigos do Protocolo Facultativo e do 
Pacto”, voltando-se ao seu próprio mandato “ao escolher os procedimentos para 
estabelecer a admissibilidade de petições” 37. As observações feitas por membros 
do Comitê, em sua maior parte, acerca da regra dos recursos internos, relacio- 
navam-se a petições em exame perante o Comitê. 

As atas das reuniões in camera do Comitê deixam claro que o teste da eficácia 
dos recursos internos dominou toda a discussão da matéria?8. Basta indicar aqui 
que, dentre as inúmeras intervenções a esse respeito39, sustentou um membro do 
Comitê que “o Comitê não deveria ser por demais formalista no tocante aos 
esforços para esgotar os recursos internos" 4º, ao passo que outro membro afirmou 
sucinta e categoricamente que “os recursos que não fossem eficazes não seriam 
recursos sob o Pacto”*!, Acrescentou um membro do Comitê que ““mencionava- 
se a eficácia por ser condição implicita ao esgotamento dos recursos internos que 
deveriam tais recursos ser eficazes. Não era necessário que o Protocolo Facultativo 
o dissesse tão explicitamente, mas esse ponto deveria ficar claro nas decisões do 
Comitê” 42, 

Assim, conforme salientram dois membros do Comitê, haveria uma pre- 
sunção de que os recursos internos “não eram eficazes”, e de que não se aplicaria 
portanto a regra dos recursos internos, em um regime das chamadas "medidas de 


36. Seguem-se referências aos documentos classificados e fontes da ONU examinados, mas são 
deliberadamente omitidos os nomes dos membros do Comitê e dos autores das petições. 


37. ONU, doc. CCPR/C/SR.36, p. 3. 


38. Cf. ONU, docs. CCPR/C/SR.36, p. 10; CCPR/C/SR.57, p. 4; CCPR/C/SR.63, p. 5; CCPR/C/SR.71, 
pp. 2e 4; CCPR/C/SR.88/Add.1, pp. 4/6 (sobre a importância da eficácia dos recursos intemos e das 
“perspectivas razoáveis” de sucesso de tais recursos); CCPR/C/SR.95, pp. 2/3 (novamente, sobre a 
imponência crucial da eficácia dos recursos internos). 


39. Cf. supra, n. 38. 
40. ONU, doc. CCPR/C/SR.97, p. 8. 
41. ONU, doc. CCPR/C/SR.95, p. 3. 


42. Ibid, p. 3. 
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segurança”## ou quando “as medidas tomadas pela autoridade executiva não se 
sujeitassem a controle algum” em virtude de um estado de emergéncia{. 
Acrescentou outro membro do Comitê que nas petições levantando questões 
quanto à eficácia dos recursos internos era necessário que o Comitê se referisse a 
tal questão da eficácia como ponto a ser considerado na decisão quanto à 
admissibilidade, “pois de outro modo haveria um processo interminável de 
tentar-se chegar a uma decisão quanto ao esgotamento dos recursos internos” 5. 

Com efeito, em sua prática sobre a matéria até o presente, o Comitê tem 
julgado insuficiente uma mera descrição geral, pelo Estado parte em questão, dos 
recursos internos destinados a proteger e salvaguardar os direitos disponíveis a 
pessoas acusadas judicialmente*. Em alguns casos em que se levantou o 
problema em questão, o Comitê com efeito julgou necessária uma indicação pelo 
Estado parte reclamado dos recursos internos disponíveis aos autores das petições 
nas circunstâncias particulares de seus casos*! (cf. infra). 

Em determinada ocasião, um dos membros advertiu o Comitê de que 
deveria ele “tomar cuidado em não confundir as matérias ao decidir que deve-se 
julgar que uma suposta vítima esgotou os recursos internos quando de fato 
acreditava que havia razões válidas para se fazer uma exceção à regra dos recursos” 
internos$8. Outro membro observou do mesmo modo que os princípios regendo 
o esgotamento dos recursos internos no direito internacional “incorporavam um 
número de exceções importantes ao requisito geral”"4?, Também se chamou 
atenção para a questão dos prazos nos procedimentos de apelagio%, e dos prazos 
na observância ou cumprimento do requisito dos recursos internos5!. 


43. ONU, doc. CCPR/C/SR.88/Add.1, p. 6. 


44. ONU, doc. CCPR/C/SR.62/Add.1, p. 5. Neste último caso, a reclamação haveria de ser declarada 
admissível, “a não ser que o Estado parte fornecesse outras informações provando que existiam 
recursos eficazes"; ibid., p. 5. 


45. ONU, doc. CCPR/C/SR.88/Add.1, p. 6. 
46. ONU, doc. A/33/40, Supl. n. 40, (Second) Report of the Human Rights Committee (1978) p. 101 $ 586. 


47. CI, eg., ONU, doc. CCPR/C/SR.57, p. 4 $ 11. E cf. as decisões do Comité tocando nesse ponto, 


infra. 


48. ONU, doc. CCPR/C/SR.71, p. 5. 

49. ONU, doc. CCPR/C/SR.57, pp. 3/4. 

50. ONU, doc. CCPR/C/SR.85, p. 6. E cf., em geral, A.A, Cançado Trindade, “The Time Factor in the 
Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law”, 61 Rivista di Diritto 
Internazionale (1978) pp. 282/257. 

51. ONU, doc. CCPR/C/SR.85, pp. 5/6. Sobre o relacionamento entre o requisito dos recursos 


internos ea questão da admissibilidade das petições, cf. a categorização proposta por um membro do 
Comité in ONU, doc. CCPR/C/SR.57, p. 5 $ 14. 
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Outro item bastante debatido foi o do ônus da prova. A esse respeito, alguns 
membros do Comitê apoiaram a distribuição ou divisão do ônus da prova quanto 
ao esgotamento dos recursos internos entre o(s) autor(es) da petição e o Estado 
reclamadoº2, Um membro do Comitê salientou uma situação em que tornavam- 
se inoperantes os recursos contra as chamadas “medidas de segurança”: em tais 
casos, ponderou, “não poderia o Comitê exigir que o autor de uma petição 
apresentasse provas de que havia esgotado os recursos internos”35, 

Cabe aqui uma observação quanto à emenda, adotada pelo Comité (em sua 
terceira sessão), de sua regra 93(4) (provisória), pela qual uma decisão sua, 
declarando uma petição admissível sob o Protocolo Facultativo, pode em um 
estágio subsequente ser revista à luz de quaisquer outras explicações ou 
declarações apresentadas pelo Estado parte sob o artigo 4(2) do Protocolo 54. Não 
parece ser esta regra das mais felizes. Se, por um lado, ela assegura um certo grau 
de flexibilidade no estágio inicial da admissibilidade, por outro lado pode ela 
despertar indevidamente as esperanças das supostas vítimas, para depois pos- 
sivelmente apenas reverter uma decisão pela admissibilidade por outra decisão, 
adversa ao reclamante. A objeção de não-esgotamento já é uma oportunidade 
concedida primariamente ao Estado reclamado, e tudo indica que não estaria de 
acordo com um experimento de proteção dos direitos humanos estender essa 
chance por duas vezes (ao menos teoricamente) ao reclamado, em detrimento da 
suposta vítima. Ademais, os próprios membros do Comitê admitiram, e os 
trabalhos preparatórios do Pacto e do Protocolo claramente indicaram (supra), que 
o Comitê não é estritamente um órgão judicial, um tribunal, e portanto não precisa 
aplicar a regra dos recursos internos com o mesmo rigor que, por exemplo, a 
Comissão Européia de Direitos Humanos em seus primeiros anos. Fica-se assim 
com a impressão de que a regra 93(4) (emendada) não era estritamente necessária; 
teria sido talvez melhor se não tivesse ela sido incluída no regulamento provisório 
do Comitê, mas já que ela agora existe o Comitê tem toda a razão em aplicá-la, 
quando surgir a ocasião, com a maior liberalidade. 

Conforme já indicado, desde que começou a operar regularmente o Comitê 
de Direitos Humanos sob o Pacto realizou cinco sessões até fins de 1978, das quais 
duas tiveram lugar em 197755 e as demais em 197856, Ao final desse período, das 


52. Cf., nesse sentido, ONU, doc. CCPR/C/SR.58, p. 9; CCPR/C/SR.36, pp. 13/14. Também nesse 
sentido, A. A. Cançado Trindade, op. cit. infra n. 75 ("The Burden of Proof...”), pp. 81/121. 


53. ONU, doc. CCPR/C/SR.36, p. 13. 


54. CF. ONU, doc. A/33/40, (Second) Heport..., cit. supra n. 46, Supl. n. 40, p. 101 $ 587; e debates in ONU, 
doc, CCPR/C/SR.71, pp. 2/10. E cf. o texto da regra 93(4) (emendada) in ONU, doc. CCPR/C/3, p. 19. 


55. General Assembly Official Records (1977), 322 sessão, Supl. nº 44, ONU, doc. A/32/44, 3— Report of the 
Human Rights Committee. 


56. General Assembly Official Records (1978), 852 sessão, Supl. nº 40, ONU, doc. A/38/40, 1 ~ Aeport of the 
Human Rights Committee. 
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40 petições apresentadas ao Comitê, sete haviam sido declaradas admissíveis sob 
o Protocolo Facultativo, e 25 permaneciam perante o Comitê aguardando a 
decisão final quanto a sua admissibilidade?”, No tocante ao tratamento dado pelo 
Comitê à questão do esgotamento dos recursos internos em seus dois primeiros 
anos de existência (1977-1978), observe-se preliminarmente que o Comitê adotou 
seu próprio regulamento (provisório) em sua primeira sessão; as regras 78 a 94 
dizem respeito à consideração de petições recebidas sob o Protocolo Facultativo, e 
o princípio do esgotamento dos recursos internos é consagrado na regra 80(1) (f) e 
na regra 90(1) (f)°8. Em não menos de 27 petições consideradas até o presente, isto 
é, em sua maioria, verificou-se que a regra dos recursos internos foi invocada e/ou 
discutida pelo Comitê e/ou pelas partes interressadas; seria assim conveniente 
indicar os pontos principais debatidos com relação à regra do esgotamento dos 
recursos internos. 

Em cinco casos perante o Comitê, todos relativos ao governo do Uruguai, 
este último apresentou uma lista de onze recursos internos, idêntica em todos os 
cinco casos60, Embora todos esses casos dissessem respeito a detenção, os fatos e 
circunstâncias não eram os mesmos e variavam de caso a caso. Trés delesôl 
continuam perante o Comitê aguardando uma decisão quanto à admissibilidade, 
pois ainda não está bem claro se as mesmas questões encontram-se também 
perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos&?, fato que, em virtude 
do artigo 5(2) (a) do Protocolo Facultativo, poderia impedir o Comitê de considerar 
as petições. Desses três casos pendentes, o autor de um deles alegou a ineficácia dos 
recursos internos65, enquanto que em outro os autores foram ainda mais além: 


57. Duas destas haviam sido juntadas para consideração conjunta: ibid., p. 98. 


58. E cf. também a regra 93(2); texto in (First) Report... do Comité, op. cit. supra n. 55, pp. 62 e 64/65; e cf. 
observações sobre a regra 93(4), supra. Cf. o texto das regras 80(1) (f, 90(1) (f) e 93(4) in ONU, doc. 
CCPR/C/3, de 10 de fevereiro de 1978, pp. 16 e 18/19. 


59. Petições R.1/4, R.1/6, R.2/10, R.4/20, R.5/22 (todas datando de 1977-1978). 


60. Os onze itens enumerados nos cinco casos eram: **1) remedy of habeas corpus; 2) possibility for the 
defence counsel of the accused 10 challenge evidence obtained in the course of a preliminary 
investigation; 3) possibility of appeal against the indictment in cases involving offences of lése-nation; 
4) object of the appellate remedy according to jurisprudence; 5) possibility of appeal against an order 
dismissing an application for the suspension; 6) applications for revivor and applications for review; 
7) the appellate remedy; 8) the remedy of direct complaint for dismissal of appeal; 9) the remedy of 
direct complaint by reason of judicial dilatoriness; 10) applications for setting aside decisions; 
11) exceptional remedies of appeal and review”. Cf., respectivamente, ONU, docs. CCPR/C/FS/ 
R.2/Add.3, Anexo, pp. 1/5; CCPR/C/FS/R.4/Add.3, Anexo, pp. 1/5; CCPR/C/FS/R.8/Add.4, Anexo, 
pp. 1/5; CCPR/C/FS/R.15/Add.2, Anexo, pp. 1/5; CCPR/C/FS/R.19/Add.1, Anexo, pp. 1/5. 


61. Petições R.2/10, R.4/20 e R.5/22. 


62. ONU, docs. CCPR/C/DR(VVR.2/10, p. 2; CCPR/C/DR(IVYR.4/20, p. 1; e CCPR/C/DR(IVY 
R.5/22, p. 2, respectivamente. 


68. Cf. ONU, doc. CCPR/C/FS/R.15, p. 3. 
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após argumentarem que OS recursos internos eram ineficazes em casos dc 
detenção sob “medidas de segurança”64, e em face da insistência do governo no 
requisito do esgotamento dos recursos, os autores da petição replicaram que a 
lista de recursos a serem esgotados enviada pelo governo uruguaio ao Comitê era 
uma “reprodução mimeografada em cada um dos casos, independentemente das 
situações completamente diferentes em questão... Na prática os recursos legais 
deixam de operar devido às interpretações restritivas que recebem. ... Tal asserção 
não pode ser derrotada por uma série de citações de códigos legais. Tudo o que isto 
faz é destituir o argumento de qualquer realismo". 

As duas outras petições foram declaradas admissíveis pelo Comitêf?. Em 
ambos os casos o Comitê observou, de modo bastante significativo, que muito em- 
bora o Estado parte tivesse fornecido “uma descrição geral” dos direitos e recursos 
internos disponíveis, ele não “especificara quais os recursos disponíveis ao autor nas 
circunstâncias particulares de seu caso”88 (ênfase acrescentada). A atitude do Comitê, na 
questão específica dos recursos a serem esgotados, parece bastante promissora, 
pelo menos nesse estágio inicial de sua existência. O Comitê mostrou-se disposto a 
insistir no teste da eficácia dos recursos internos à luz das circunstâncias de cada 
um dos casos, evidenciando assim a proeminência do elemento da reparação 
propriamente dita sobre um processo mecânico de esgotar os recursos internos. 
Esta visão, se mantida em sua prática subsequente, bem poderá fortalecer a 
proteção internacional dos direitos humanos, no que diz respeito à aplicação da 
regra da reparação localºº. 

No período em consideração, em não menos de três casos, todos novamente 
concernentes ao governo do Uruguai”? (alegações relativas a detenção e mau 
tratamento), o governo reclamado levantou a objeção de não-esgotamento dos 
recursos internos?!; argumentou ainda que o ônus da prova com relação ao 
esgotamento recaia inteiramente sobre os autores das petições. O argumento do 


64. ONU, doc. CCPR/C/FS/R.8, p. 2. 

65. ONU, doc. CCPR/C/FS/R.8/Add.2, p. 2, e'Add.4, p. 2. 

66. ONU, doc. CCPR/C/FS/R.8/Add.5, pp. 3/4. 

67. ONU, docs. CCPR/C/DR(IVYR.1/4, p. 3, e CCPR/C/DR(IVYR.1/6, p. 3, respectivamente. 


68. ONU, docs. CCPR/C/DR(IVYR. 1/4, p. 2, e CCPR/C/DR(IV)/R.1/6, p. 2, respectivamente (mesma 
fraseologia). 


69. Cf. discussão sobre os fundamentos da regra dos recursos internos nos contextos da proteção 
diplomática e da proteção internacional dos direitos humanos, in capitulo IV, supra; e cf. também A.A. 
Cançado Trindade, op. cit. supra n. 26, pp. 333/370. 

70. Petições R.1/4, R.1/6 e R.2/10, todas três datando de 1977-1978. 


71. ONU, docs. CCPR/C/FS/R.2/Add.2, p. 2, e Add.8, p. 2; CCPR/C/FS/R.4, Add.2, p. 2, e Add.8, 
p. 2; CCPR/C/FS/R.8/Add.2, p. 2, e Add.4, p. 2, respectivamente. 
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governo uruguaio era o mesmo nos três casos: de acordo com direito penal, 
remontando à época do direito romano, o ônus da prova “em todos os casos” 
recaia sobre o reclamante; para a parte contra a qual se fez uma acusação, uma 
transferência do ônus da prova significaria uma "probatio diabolica”??. 

Não surpreendentemente, o Comitê não se deixou impressionar de modo 
algum por esse tipo de argumento, e, em resposta à insistência do reclamado na 
necessidade e obrigação de esgotar os recursos internos, simplesmente afirmou 
que não poderia aceitar a objeção do Estado de não-esgotamento, na ausência de 
informações específicas acerca dos recursos internos disponíveis aos reclamantes nas circuns- 
táncias particulares de seus casos’. Na mesma linha de raciocínio, em quatro outros 
casos (de suposta detenção e mau tratamento), em que o mesmo governo não se 
referira expressamente 20 ônus da prova quanto ao esgotamento, o Comitê, não 
obstante, decidiu, de modo semelhante, que não poderia aceitar a objeção do 
Estado de não-esgotamento na ausência de informações mais detalhadas do Estado sobre os 
recursos disponíveis às supostas vitimas nas circunstâncias de seus casos’*. 

Muito embora não tenha o Comitê mencionado expressamente uma mudan- 
ça ou divisão do ônus da prova quanto ao esgotamento, fica claro das decisões acima 
que ele considera que cabe ao reclamado provar que os recursos internos são 
eficazes (i. e., que são capazes de reparar o suposto dano), assim como cabe ao 
reclamante provar o seu esgotamento dos recursos internos ou provar então que 
havia circunstâncias dispensando-o do dever do esgotamento. Pode-se considerar 
correto o abordamento adotado pelo Comitê, pois a distribuição ou divisão do 
ônus da prova encontra apoio na processualistica do direito internacional geral, 
assim como em experimentos paralelos na proteção internacional dos direitos 
humanos, conforme demonstrado em estudo monográfico de nossa autoria 
publicado em Paris antes de ter o Comitê iniciado o seu trabalho?*, 


72. ONU, docs. CCPR/C/FS/R.2/Add.?, p. 2; CCPR/C/FS/R.4/Add.3, p. 2; CCPR/C/FS/R.8/Add.4, 
pp. 2/8. Neste último caso, os autores da petição desafiaram o argumento, considerando-o “totalmente 
falso"; ONU, doc. CCPR/C/FS/R.8/Add.5, p. 2. 


73. ONU, docs. CUPR/C/DR(IV)/R. 1/4, p. 2; CCPR/C/DR(IVVR. 1/6, p. 2; CCPR/C/DR/78/9, p. 2. 


74. ONU, docs. CCPR/C/DR/78/4, p. 3; CCPR/C/DR/78/6, p. 2; CCPR/C/DR/78/7, p. 2; 
CCPR/C/DR/78/8, p. 2: deve-se observar, no entanto, como o próprio Comitê admitiu em algumas 
ocasiões, que decisões desse tipo podem mais tarde ser revistas à luz de outras explicações do Estado 
parte em questão; cf. a regra 93/4) (emendada), e observações in: (Second) Report... do Comitê, op. cit. supra 
n. 56, p. 101. 

75. A.A. Cançado Trindade, “The Burden of Proof with Regard to Exhaustion of Local Remedies in 
International Law”, 9 Revue des droits de Uhomme/Human Rights Journal (1976) pp. 81/121. E cf. AA. 
Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Relation to Legislative Measures and 
Administrative Practices — the European Experience", 18 Malaya Lew Review (1976) pp. 257/280. Cf. 
também: A.A. Cançado Trindade, “L'épuisement des recours internes dans des affaires inter-étatiques 
~ La procédure de la Convention européenne des droits de l’homme”, 14 Cahiers de droit européen (1978) p. 
152; A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Inter-State Cases: the Practice under 
the European Convention on Human Rights”, 29 Österreichische Zeitschrifi für öffentliches Recht und 
Völkerrecht (1978) pp. 225/226. 
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No primeiro caso decidido — quanto à admissibilidade — pelo Comité, os 
autores da petição alegaram a não-existência de recursos internos em umasituação 
prevalecente no país reclamado (Uruguai)’®. O Comitê aceitou que nào hou- 
vessem recursos internos eficazes, mas indicou que em reclamações relativas tanto 
a uma situação prevalecente quanto também a uma suposta violação de direitos 
individuais, somente a última poderia ser considerada??. O Comitê tem tendido a 
aceitar que “medidas de segurança” (em relação a detenção) podem tornar os 
recursos internos ineficazes?8. Uma decisão nesse sentido (assim rejeitando uma 
objeção de não-esgoramento) só seria revista pelo Comitê à luz de outras 
indicações do Estado parte de que haveria “uma perspectiva razoável” de que os 
recursos internos seriam eficazes?? (cf. também as observações supra). 

Em um deteminado caso?º, observou o Comité que o reclamante, que havia 
obtido asilo na Venezuela como refugiado, já havia recorrido em vão ao Supremo 
Tribunal de Justiça uruguaio, e, até que o reclamado fornecesse maiores 
explicações, era do parecer de que não havia outros recursos que o reclamante 
“deveria utilizar ou ter utilizado". 

Em um caso contra o Canadá acerca de dispensa de empregado supos- 
tamente baseada em discriminação racial82, o autor da petição decidira recorrer ao 
Tribunal Federal de Recursos canadense de uma decisão adversa do árbitro do 
“Public Service Staff Relations Board”; como o prazo para impetrar um recurso já 
havia se extinguido, o autor solicitou ao tribunal uma prorrogação do prazo para 
interpor recurso, e, quando tal prorrogação foi negada, julgou o autor ter 
esgotado seus recursos internosó3, O Comitê não pôde aceitar seu argumento; 
decidiu, com efeito, que, como o autor tivesse “deixado de valer-se a tempo do 
recurso de apelação”, e como a petição “não tivesse revelado a existência de 
quaisquer circunstâncias especiais que pudessem ter dispensado o autor, de 
acordo com os princípios do direito internacional geralmente reconhecidos, 
esgotar os recursos internos disponíveis”, não se poderia por isso considerar que 


76. Petição R.1/1 (1976-1978), ONU, doc. CCPR/C/FS/R.1/Add.1, pp. 2/3. 

77. ONU, doc. CCPR/C/DR.78/1, pp. 1/4. 

78. Cf, nesse sentido, as cinco decisões seguintes do Comité: CCPR/C/DR/78/4, p. 3; 
CCPR/C/DR(IVVR. 1/6, p. 2; CCPR/C/DR/78/6, p. 2; CCPR/C/DR/78/8, p. 2; CCPR/C/DR/78/9, p. 2. 
E cf. novas alegações do mesmo tipo (“medidas de segurança”) nas petições pendentes R.7/28, R.7/32 € 
R.8/33 (todas datando de 1978). 

79. Cf., eq., ONU, doc. CCPR/C/DR/78/8, p. 2. 

80. Petição R.2/11 (1977-1978). 

81. ONU, doc. CCPR/C/DR/78/10, p. 2. 


82. Petição R.7/26 (1978). 


83. ONU, doc. CCPR/C/FS/R.24, p. 3, 
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ele tivesse esgotado os recursos disponíveis consoante o direito canadense, e sua 
petição foi portanto declarada inadmissível. 

Em outro caso, relativo ao Uruguai, o autor da petição avançou um 
argumento inteiramente distinto, qual seja, o de que no sistema de “medidas de 
segurança” os recursos internos eram inexistentes, os prazos eram inadequados, e 
o próprio ato de tentar utilizar recursos poderia ter consequências adversas para o 
autor?5. Até fins de 1978 a matéria continuava pendente perante o Comité. (Sobre 
a questão, cf. supra). 

Em outra petição relativa ao Canadá, argumentou o autor haver esgotado 
todos os recursos internos disponíveis, já que a Suprema Corte canadense lhe 
recusara permissão para recorrer, sob a alegação de que o caso “não era 
suficientemente importante”$6 (suposta discriminação judicial contra imigran- 
tes). O Comitê, entretanto, decidiu rejeitar a petição como inadmissível, uma vez 
que as alegações do autor não se encontravam comprovadas pelos fatosó”, 
Naturalmente isto se relaciona diretamente à questão do ônus da prova quanto ao 
esgotamento dos recursos®8, 

Enfim, tem também havido casos de petições rejeitadas com outros 
fundamentos, não relacionados ao requisito do prévio esgotamento de recursos 
internos (e. g., eventos anteriores à entrada em vigor do Pacto®9, reclaniações não 
concernentes a direitos consagrados no Pacto%). 


4. Avaliação. 


Há uma década atrás, um especialista nos Pactos de Direitos Humanos da 
ONU observava pertinentemente que “no atual estágio do desenvolvimento do 


84. ONU, doc. CCPR/C/DRIIVYR.7/26, p. 2. 
85. Petição R.7/32 (1978), ONU, doc. CCPR/C/FS/R.30, pp..2/3. 
86. Petição R.4/17 (1977-1978), ONU, doc. CCPR/C/FS/R.20, p. 3. 


87. ONU, doc. CCPR/C/DR(IVJ/R.4/17, p. 2. Com relação à petição R.3/15 (de 1977-1978, pendente), 
o Comitê solicitou ao autor que fornecesse informações sobre os fundamentos legais das queixas e “os 
passos exatos tomados no esgotamento dos recursos internos"; ONU, doc. CCPR/C/DR(IVYR.3/15, 


pp. 1/2. 


88. Em outras ocasiões o Comitê solicitou informações do governo em questão sobre os recursos 
eficazes disponíveis (petição R.4/19, de 1977-1978, pendente, ONU, doc. CCPR/C/DRIIV)/R.4/19, 
p. 1), ou então informações gerais (inclusive sobre recursos internos) de ambas as “partes” (petição 
R.3/16, de 1977-1978, pendente, ONU, docs. CCPR/C/DR/78/11, pp. 1/2, e CCPR/C/DR(IVYR.3/16, 
pp. 1/2). 


89. E.g., petição R.2/12(1977-1978), ONU, doc. CCPR/C/DR/77/11, p. 2; petição R.6/28 (1977-1978), 
ONU, doc. CCPR/C/DR(IV)/R.6/23, pp. 1/2. 


90. E.g. petição R.2/12(1977-1978), ONU, doc. CCPR/C/DR/77/11, p. 2; petição R.2/13 (1977-1978), 
ONU, doc. CCPR/C/DR/77/12, p. 2. 
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direito e relações internacionais, os dispositivos processuais, as medidas de 
implementação, o mecanismo internacional são de maior importância e maior 
interesse do que a re-asserção dos standards internacionais sobre direitos humanos 
em forma de tratado"?! Ainda é bem cedo para avaliar a atuação do Comité de 
Direitos Humanos sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo 
Facultativo) no tocante à aplicação da regra dos recursos internos. Mesmo assim, 
com base no presente estudo de seus dois primeiros anos de experiência na área, 
fica claro que o Comitê agiu com uma flexibilidade comparável à da Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos??, 

Dois dos traços principais da prática do Comitê sobre a matéria até o presente 
têm sido seu apoio aparente à repartição ou distribuição do ônus da prova quanto 
ao esgotamento dos recursos internos, e, talvez ainda mais fundamentalmente, sua 
predisposição em insistir realmente na reparação propriamente dita ao invés do 
simples esgotamento formal ou mecânico dos recursos. Tanto em seus debates 
quanto em suas próprias decisões até o presente, tem o Comitê atribuído uma 
função preponderante ao teste da eficácia dos recursos internos em questão nas 
circunstâncias particulares de cada caso. Assim agindo, o Comitê tem correspondido às 
legítimas expectativas, à luz dos longos trabalhos preparatórios dos Pactos, de 
fortalecimento dos propósitos últimos da proteção internacional dos direitos 
humanos. Não chega a surpreender o fato de que, até o presente, o Comitê pareça 
ter se orientado, visível e corretamente, com atenção à condição das vítimas, 
levando em conta que o experimento do Pacto como um todo - a que acederam 
com maturidade os Estados Partes no pleno exercício de sua soberania ~ visa 
sobretudo proteger certos direitos civis e políticos, devidamente definidos, de 
seres humanos. Percorrendo os anais da atuação das Nações Unidas no campo da 
proteção internacional dos direitos humanos em perspectiva histórica, é provável 
que se esteja hoje testemunhando a passagem gradual ou evolução da fase 
“legislativa” das décadas anteriores de redação dos instrumentos internacionais à 
atual fase de implementação de alguns daqueles instrumentos, e é no contexto dessa 
evolução que se torna necessário reavaliar a regra clássica do prévio esgotamento 
dos recursos internos. 


91. E. Schwelb, “Some Aspects of the International Covenants on Human Rights of December 1966”, 
International Protection of Human Rights — Proceedings of die Seventh Nobel Symposium (ed. A. Eide e A. Schou, 
Oslo 1967), Estocolmo, Almqvist & Wiksell, 1968, pp. 122/123. — Para o ponto de vista de que o respeito 
aos direitos humanos “depende até certo ponto do desenvolvimento do direito internacional e das 
relações internacionais”, cf. H. Lannung, “Quelques observations sur le problème de mise en oeuvre 
des droits de l'homme”, La protection internationale des droits de l'homme dans le cadre européen (Colóquio de 
Estrasburgo de 1960), Paris, Dalloz, 1961, p. 237. 


92. Cf. capitulo VI, infra. 
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II. A Convenção Internacional da ONU sobre a Eliminação de 
Todas as Formas de Discriminação Racial. 


1. Os Trabalhos Preparatórios. 


Em 1963, a Assembléia Geral da ONU solicitou ao Conselho Económico e 
Social (ECOSOC) que determinasse à Comissão de Direitos Humanos o preparo 
de uma Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial®3, tarefa a que se dedicou a Comissão (e a Subcomissão de Prevenção de 
Discriminação e Proteção de Minorias) no ano seguinte?*. Os travaux préparatoires 
dessa Convenção? tornaram-se menos difíceis por poderem seus redatores 
encontrar inspiração e base para seu trabalho no prolongado processo de 
redação dos Pactos de Direitos Humanos da ONU (cf. supra) assim como nos 
trabalhos preparatórios da Convenção Européia de Direitos Humanos (cf. infra). 

Dos dispositivos adotados pela Comissão em 1964, o projeto do artigo VI do 
projeto de Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial estipulava o dever dos Estados Partes de fornecer recursos internos eficazes®®, 
dever este a ser interpretado de modo abrangente??. A Comissão considerou assim 
um dispositivo sobre o esgotamento dos recursos internos (projeto do artigo 11) — 
aplicável às reclamações interestatais, e a ser averiguado por um Comitê a ser 
criado?! — juntamente com o dever “correspondente” dos Estados? de fornecer 


93. Assembléia Geral, resoluções 1906 e 1904 (XVIII) de 20 de novembro de 1963; sobre os 
antecedentes dessa moção, relacionados a eventos remontando a 1959-1960, cf. Egon Schwelb, “The 
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination", International and 
Comparative Law Quarterly (1966) pp. 996/1001. 


94. ONU, docs. E/CN.4/873 § 128; E/CN.4/874 § 68: res. 1 (XX) de 13 de marco de 1964. Para um 
estudo detalhado e recente a respeito, cf. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies 
under the United Nations International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination", 22 German Yearbook of International Law/Jahrbuch fiir Internationales Recht (1979) 
pp. 374/383. 


95. Para um tratamento mais detalhado, cf. A.A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in Intemational Law (Ph.D. Thesis), Universidade de Cambridge, 1977, vol. 1, cap. VI, pp. 718/739 
(circul. interna). : 


96. Texto in: ONU, doc. E/CN.4/874 $ 114. O projeto do dispositivo correspondia assim ao arúgo 13 
da Convenção Européia e ao artigo 2(3) do projeto do Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU. Para 
os debates sobre o dispositivo, cf. a emenda da União Soviética ir: ONU, doc. E/CN.4/874 pp. 52/53, cf. 
$9 216 e 222/225. 


97. ibid., pp. 53/54 $ 224. 
98. Cf. também o artigo 10(1). Texto in: ONU, doc. E/CN.4/874 $ 119. 


99. Cf. discussão in A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in international Law and 
the Role of National Courts", 17 Archiv des Vôlkerrechts (1977-1978) pp. 333/370. 
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recursos internos eficazes (artigo VI); a implicação parece ter sido que pretendeu- 
se que o sistema jurídico interno dos Estados deveria conformar-se, ou ser levado a 
se conformar, com os dispositivos da Convenção, uma vez que somente dessa 
maneira estariam os “tribunais nacionais competentes” em posição de outorgar a 
proteção e os recursos necessários 100, 

Em outubro de 1965, na Terceira Comissão da Assembléia Geral!0!, o artigo 
VI (já com emenda) foi adotado por 95 votos a zero, com duas abastencdes!%; no 
mês seguinte, passou o Comitê a considerar as medidas de implementaçäo!05. A 
seleção de petições foi objeto de propostas dos delegados das Filipinas!0* e de 
Gana!®5, ao passo que foi a importância do mecanismo internacional enfatizada 
pelos representantes canadense!% e francês 107, o último um tanto cautelosamente 
em relação ao direito de petição individual !08, Contou tal direito com o apoio dos 
delegados da Nigéria!°9, México! 9 e india!!! (ambos cautelosamente), enquanto 
que os delegados da Jordánia!!?, Polônia! !3 e Tanzânia! lá apoiaram a regra do 


100. Cf. E. Schwelb, op. cit. supra n. 111, p. 1028. 


101. Cf., antes de chegar àquela Comissão: ONU, docs. E/CN.4/874, pp. 108/109; E/CN.4/891, 
pp- 13/85, e cf. pp. 80 e 84 para os projetos de dispositivos sobre a regra de reparação local. Cf. também 
ECOSOC, res. 1015 B (XXXVIII), de 80 de julho de 1964. Sobre os debates de 1965 da Terceira 
Comissão, cf. General Assembly Official Records (G.A.O.R.) (1965), 202 sessão, item 58 da agenda, 
pp. 57/509. 


102. G.4.0.H. (1965), 202 sessão, 13092 reunião, p. 107. 


103. 1bid., 18448 reunião, pp. 314 ss. 

104. ONU, docs. A/C.8/L.1221 e A/C.3/L.1274/Rev.l, respectivamente. 
105. A.G., Terceira Comissão, 1345? reunião, pp. 323/324 $$ 8/9. 

106. Ibid., p. 324. 

107. Jid., p. 324. 

108. Ibid., p. 325. 


109. Ibid., 13462 reunião, p. 329; o delegado nigeriano apoiou a proposta de Gana de um comitê 
nacional, mas com um prazo para apresentar o caso perante um Comité da ONU (ibid., p. 330). 


110. £bid., p. 380. 


111. Jbid., p. 331. Cf. também as observações sobre as medidas de implementação do representante da 
República Árabe Unida, ibid., p. 332, e a objeção do delegado do Iraque com base no argumento do 
domínio reservado dos Estados (artigo 2(7) da Carta da ONU), ibid., 13472 rcuniao, p. 335. 


112. Muito embora a forma precisa de órgão internacional a examinar as queixas “restava ainda ser 
definida”, ibid., 18472 reunião, p. 388. 


118. lbid., p. 341, também para seus demais comentários (proposta de comitês nacionais a serem 
regulamentados por uma cláusula facultativa). 


114. fbid., 13492 reunião, p. 349. 
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esgotamento dos recursos internos. Com efeito, apenas nos debates de 24 de 
novembro de 1965 da Terceira Comissão da Assembléia Geral, nada menos de 26 
delegações tomaram a palavra e expressaram suas opiniões sobre a regra dos 
recursos internos na Convenção proposta! !$: a regra foi, de maneira geral, 
sustentada, e dedicou-se bastante atenção ao sentido a ser atribuído à expressão 
“recursos internos” (se excludente de outros recursos) e aos métodos de 
averiguação do esgotamento destes. 

Quanto ao ônus da prova em relação ao esgotamento, mantiveram os 
representantes de Israel! 16, Tanzânia! !?, e Guatemala!!$ que deveria ele incidir 
sobre o Estado reclamado, ao passo que o delegado do Senegal julgou que o ônus 
da prova deveria caber ao reclamante! !?. Quanto à caracterização dos recursos a 
serem esgotados, os representantes da Tanzânia e do Senegal avançaram teses 
conflitantes, o primeiro tentando evitar uma aplicação rígida e mecánica da regra 
dos recursos internos!2º, o segundo preocupado em impedir uma proliferação de 
queixas a nível internacional!?!. 

Possivelmente o debate mais significativo da sessão tenha sido o que enfocou 
a referência aos “princípios do direito internacional geralmente reconhecidos” na 
formulação da regra do esgotamento dos recursos internos (cf. as declarações dos 
representantes da Itália!?? e da Venezuela!?3). Observou o delegado da Tanzânia 
que aquela referência poderia dizer respeito à ação do Comitê proposto no projeto 
de Convenção ou então à aplicação dos recursos, e de qualquer modo as alegações 
de domínio reservado dos Estados teriam que ser descartadas “se se tivesse que 
averiguar o esgotamento de todos os recursos internos disponíveis” 124, parti- 


115. ¿bid., 13533 reunião, pp. 370/373. 
116. Ibid., pp. 371 e 373 $$ 32 e 53, respectivamente. 
117. fbid., p. 372 $ 44. 


i 


[3 


. Ibid., p. 873 $ 49. 

119. fbid., p. 373 $ 48. - Para uma investigação detalhada desse problema em particular, à luz da 
jurisprudência, prática dos Estados e doutrina, cf. A.A. Cançado Trindade, “The Burden of Proof with 
Regard to Exhaustion of Local Remedies in International Law”, Revue des droits de Vhonane/Human Rights 
Journal (1976) pp. 81/121. 

120. A.G., Terceira Comissão, 18532 reunião, p. 372 § 44. 

121. Jbid., p. 373 $ 48. 

122. ibid, p. 871 $ 28, e p. 870 $ 21. 

123. Ibid., p. 370 $ 20. 


124. Ibid., p. 371 $ 25. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 199 


cularmente nos casos de discriminação racial!25, Para o representante da Holanda, 
significativamente, a referência aos “princípios do direito internacional geral- 
mente reconhecidos” destinava-se a cobrir as duas exceções à regra do esgota- 
mento dos recursos internos, quais sejam, “quando precedentes numerosos 
demonstravam que não se poderia esperar reparação alguma pelo uso dos 
recursos disponíveis ou quando ... a aplicação dos recursos tornava-se excessi- 
vamente prolongada"126, 

A esse respeito, sugeriram as delegações da Índia!??, Franga!? c Bélgica!?9 
que se tomasse por base o artigo 41 correspondente do projeto do Pacto de 
Direitos Civis e Políticos da ONU. Com efeito, o dispositivo adotado pela Terceira 
Comissão da Assembléia Geral (por 83 votos a zero, com duas abstenções!3º), que 
viria a tornar-se o artigo 11(3) da Convenção sobre a Eliminação de Todas as 
Formas de Discriminação Racial, baseou-se amplamente no modelo fornecido 
pelo artigo 41 do projeto do Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU; em 
particular, a inserção da exceção à regra do esgotamento dos recursos internos por 
atraso indevido ou excessivo na aplicação dos recursos foi extraída ipsis literis do 
texto do dispositivo do projeto do Pacto. O artigo 11(3) da Convenção dirigia-se à 
aplicação da regra em casos interestatais: foi nesse contexto particular que de início se 
debateu a regra nos trabalhos preparatórios da Convenção. Mas posteriormente 
estendeu-se a aplicação da regra também a petições de indivíduos, em virtude do artigo 
14(7) (a) da Convenção. 

Esse dispositivo naturalmente foi também objeto de discussão na Terceira 
Comissão da Assembléia Geral (cf. as declarações sobre o direito de petição 
individual dos delegados de Gana!3!, Holanda!32 e Argentina!33). Ao argumentar 
que as petições individuais deveriam outorgar aos indivíduos o direito de reparação 
“somente se fossem eles nacionais do Estado em questão e apenas depois que 
tivessem esgotado os demais recursos internos disponíveis” 134, o representante do 


125. Ibid., p. 371 $ 25. 
126. Ibid., p. 872 $ 42. 


127. Ibid., p. 370 $ 20. 

128. Ihid., p. 371 $ 80. 

129. Ibid., p. 871 $ 81. 

130. Ibil., p. 374. 

131. A.G., Terceira Comissão, 13552 reunião, p. 384 $ 43. 


132. Para ele, as petições ou reclamações interestatais não eram uma salvaguarda suficiente dos 
direitos humanos; ibid., p. 384 $$ 45-50. 


133. Ibid, p. 885 $ 51, e cl. $ 57; ONU, doc. A/C.S/L. 1303; A-G., Terceira Comissão, 13562 reunião, 
p. 389 $ 28. : 


134. A.G., Terceira Comissão, 1357? reunião, p. 395 $ 45. 
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Iraque abordava assim inadequadamente o sistema de proteção dos direitos 
humanos sob o projeto de Convenção nas velhas linhas do direito da responsabi- 
lidade do Estado por danos causados a estrangeiros. 

Com efeito, nada menos de 19 delegações expressaram seus pontos de vista 
nos debates da Terceira Comissão da Assembléia Geral, de 26 a 29 de novembro de 
1965, sobre o tratamento a ser dado às petições individuais sob o projeto de 
Convenção. O dispositivo em questão, que viria a tornar-se o artigo 14 da 
Convenção, foi adotado como um todo (com as emendas) aos 29 de novembro de 
1965, por 78 votos a zero, com uma abstenção 85. A Convenção Internacional da 
ONU sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial foi adotada 
pela resolução 2106 A (XX) da Assembléia Geral, de 21 de dezembro de 1965, e 
aberta à assinatura aos 7 de marco de 1966136, 


2.0 Estado Atual. 


A Convenção entrou em vigor, de acordo com seu artigo 19, aos 4 de janeiro 
de 1969137, Estabeleceu o artigo 6 da Convenção o dever dos Estados de assegurar 
recursos eficazes a todas as pessoas sob sua jurisdição; tratando-se este de apenas 
um de seus pontos característicos, parece que todo o intrumento foi realmente 
concebido em termos de obrigações dos Estados de erradicar a discriminação 
racial!38, O Comitê estabelecido pela Convenção!3º — o Comité para a Eliminação 
da Discriminação Racial (comumente conhecido como CERD) - encarrega-se, 
inter alia, de considerar os relatórios dos Estados sobre as medidas destinadas a 
colocar em prática os dispositivos da Convençäo!#, e de receber e examinar 
petições de indivíduos que se encontram sob a jurisdição dos Estados Partes que 


135. A.G., Terceira Comissão, 13582 reunião, p. 397 $ 6. CI. ademais os comentários, dos delegados, 
sobre a matéria, in ibid., 13622 reunião, pp. 428/432. 


136. Cf. ONU, doc. ST/HR/2, United Nations Action in the Field of Human Rights, 1974, p. 36. Em 1966, os 
debates da Terceira Comissão da Assembléia Geral sobre o assunto eram de natureza geral, enfocando 
o status da Convenção. Cf. GA.O.R (1966), 212 sessão, pp. 77/107. 


137. Le., no 30º dia após a data de depósito com o Secretário-Geral da ONU do 27º instrument ie 
ratificação ou acessão. Para a insistência e pressão da Assembléia Geral da ONU sobre os Estavus 
(desde 1967) para que se tornem partes à Convenção, cf. A.G., res. 2332 (XXII), 2647 (XXV), 2048 
(XXV), 2783 (XXVI), 2921 (XXVII). 


138. Cf. as obrigações enumeradas nos artigos 2 e 4 da Convenção. 

139. Artigo 8, e cf. artigo 12 sobre uma Comissão de Conciliação ad hur. 

140. Artigo 9. - Sobre o sistema de relatórios da Convenção, cf, eg, K. Das, “Measures of 
Implementation of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 


Discrimination with Special Reference to the Provisions Concerning Reports from States Parties to the 
Convention”, Revue des droits de Ühonimne/Hiinan Rights Journal (1971) pp. 213/262. 
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tenham reconhecido a competência do Comitê para tanto (artigo 14). Esta cláusula 
sobre petições individuais é portanto facultativa aos Estados Partes à Convenção, e 
os indivíduos reclamantes devem argumentar terem sido vitimas de uma violação, 
por um Estado Parte (que tenha reconhecido o direito de petição individual), de 
qualquer dos direitos consagrados na Convenção. 

Contudo, conforme já indicado, foi no contexto das petições ou reclamações 
interestatais que a regra do esgotamento dos recursos internos foi pela primeira 
vez cogitada pelos redatores da Convenção. Em virtude do artigo 11(3) da 
Convenção, tais reclamações dos Estados, em caso de insucesso em negociações 
prévias e demais procedimentos a eles abertos, deverão ser consideradas pelo 
CERD após ter este averiguado que todos os recursos internos foram esgotados, 
exceto quando a aplicação de tais recursos se prolongar indevida ou excessi- 
vamente!#l, Entretanto, em virtude do artigo 14(7) (a) da Convenção, houveram 
por bem seus redatores estender a condição de admissibilidade acima (com a 
mesma exceção quanto à aplicação dos recursos prolongada indevida ou 
excessivamente) também às petições de individuos!*2. Outras referências expres- 
sas à regra do esgotamento dos recursos internos nesse contexto encontram-se no 
artigo 14(2) e (6) (b) da Convenção! #5. 

O CERD, composto de dezoito experts, adotou um regulamento provisório 
em sua primeira sessão (1970), emendado e suplementado na quarta e quinta 
sessões (1971-1972)!44. Devido ao fato de que o artigo 14, sobre petições 
individuais, não estava (em fins de 1978 e início de 1979) em vigor, o CERD não 
considerou regras processuais para a aplicação do artigo 14 ao preparar pela 
primeira vez seu regulamento provisório em 1970, muito embora tivesse 
estabelecido regras regendo o tratamento das reclamações de Estados Partes sob o 
artigo 11 da Convenção (regras 68-70)!45. Adota a Convenção o prazo de seis meses 
para a entrada das reclamações ou petições perante o CERD, tanto as interesta- 
tais!46 quanto as individuais! 47. 


141. Texto ix: ONU, doc. ST/HR/I/Rev. 1, Human Rights — A Compilation of International Instruments of the 
United Nations, 1978, p. 26. 


142. Texto in ibid., p. 27. 
143. Texto in ibid., p. 27. 
144. ONU, doc. ST/HR/2, (n. 154), p. 173. 


145. Ibid., pp. 174/175, c, para o texto destas regras, cf. ONU, doc. CERD/C/35, de 12 de maio de 1978, 
pp. 14/15. 


146. Seis meses após o recebimento pelo Estado reclamado da comunicação inicial: artigo 11(2) da 
Convenção. 

147. Seis meses após configurar-se a impossibilidade de d autor da petição obter satisfação ou reparação 
por parte do órgão nacional: artigo 14(5) da Convenção. - Cf., sobre esse problema, A A. Cançado 
Trindade, “The Time Factor in the Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in 
International Law”, Rivista di Diritto Internazionale (1978) pp. 232/257. 
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” 


De 1970 ao final de 1978, o CERD emitiu nove relatórios! 48, tendo realizado 
dezoito sessões! 49 até então. O artigo 14 da Convenção, facultativo, referente às 
petições individuais, até fins de 1978 ainda não se encontrava em vigor, dado haver 
até então recebido apenas sete — do mínimo necessário de dez — declarações de 
aceitação da competência do CERD para receber e considerar as petições. Quanto 
às reclamações interestatais consoante o artigo 11 da Convenção, cabe assinalar 
que, diversamente do dispositivo correspondente do Pacto de Direitos Civis e 
Políticos da ONU (artigo 41) que é facultativo (tendo recebido nove declarações de 
aceitação!50 até então), sob a presente Convenção aquele dispositivo não é 
facultativo, formando parte integral da Convenção propriamente dita, sendo 
assim aceito por todos os Estados Partes. Entretanto, até fins de dezembro de 1978, 
ainda não havia sido apresentada ao CERD qualquer reclamação interestatal. 

Quanto às demais petições mencionadas no artigo 15 da Convenção, são 
basicamente petições de habitantes de territórios sob tutela e territórios-sem- 
governo-próprio (recaindo sob o sistema de tutela da ONU): cópias de tais 
petições, que digam respeito a questões de discriminação racial cobertas pela 
presente Convenção, são encaminhadas ao CERD!5!, 


3. Perspectivas. 


Como é possível que em futuro próximo (1979 em diante) possam ser levadas 
ao CERD reclamações ou petições — sejam de Estados (artigo 11) ou de indivíduos 
(artigo 14) — em cujo exame talvez tenha aquele órgão que considerar a aplicação 
ou não da regra do esgotamento dos recursos internos, conviria dedicar algumas 
ponderações às perspectivas adequadas dessa matéria. Em primeiro lugar, parece 
desejável uma certa flexibilidade na aplicação da regra dos recursos internos, sob a 
presente Convenção, uma vez que as práticas de discriminação racial que ela se 
propõe a erradicar podem não raro refletir certas políticas mais ou menos 
generalizadas afetando um segmento minoritário da população de um pais ou 
uma região. Muito embora tenha a Convenção sido amplamente aceita, O 
verdadeiro teste para o Comitê por ela estabelecido deverá ocorrer ao começar ele 
a receber não apenas reclamações interestatais mas quando também se capacitar a 
receber igualmente petições de indivíduos. Dito isto, tudo indica, no atual estágio, 
que, ademais, a propria Convenção autoriza uma interpretação e aplicação flexíveis da regra 
dos recursos internos. 


148. Cf. o nono e - até então - último relatório in: ONU, doc. A/38/18, Suplemento nº 18, C. A. O. R. 
(1978), pp. 1/121. 


149. A 192 sessão foi convocada para Paris em 1979; cf. ibid., p. 91. 
150. Até fins de dezembro de 1978. 


151. Cf. os últimos dados in: ONU, doc. A/33/18, Suplemento nº 18, G. A. O. R. 11978) pp. 77/84. 
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Tanto no préprio texto quanto na orientaçäo geral da Convençäo como um 
todo encontram-se indicações nesse sentido. A formulação da regra em questão, 
conforme já indicado, foi amplamente influenciada pelo dispositivo equivalente 
do Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU. Diferentemente da Convenção 
Européia de Direitos Humanos, a Convenção da ONU sobre a Eliminação de 
Todas as Formas de Discriminação Racial reconhece expressamente uma limitação 
ou exceção à regra dos recursos internos, qual seja, quando a aplicação dos 
recursos se prolongar indevida ou excessivamente!5?, Ademais, uma comparação do 
artigo 11(3) sobre reclamações interestatais com o artigo 14(7) (a) sobre petições ou 
queixas de indivíduos (supra) demonstra que no primeiro caso deverá a regra dos 
recursos internos ser aplicada “em conformidade com os princípios do direito 
internacional geralmente reconhecidos”, ao passo que no segundo caso essa 
referência é omitida. Talvez esta omissão possa refletir ou encorajar um trata- 
mento diferencial a ser dado a queixas ou petições provenientes de indivíduos. 

Pode-se argumentar que, com tal omissão, visava-se justamente este efeito, 
abrindo caminho para uma aplicação menos rigorosa da regra do esgotamento dos 
recursos internos nas queixas de indivíduos relativas à discriminação racial. Com 
efeito, traçando-se um paralelo com a Convenção Européia de Direitos Humanos, 
constata-se que o artigo 26 daquela Convenção, diferentemente, estipula que a 
regra do esgotamento dos recursos internos, tanto nos casos individuais como nos 
interestatais, deverá sempre ser aplicada “de acordo com os princípios do direito 
internacional geralmente reconhecidos”. Essa referência, entretanto, destinava-se 
a limitar, e não a ampliar o conteúdo material da regra (e.g., pela operação das 
exceções à regra); mas na prática, a Comissão Européia parece ter por vezes 
interpretado aquela referência — talvez inadequadamente — de modo contrário, 
aplicando assim a regra — ao menos em seus primeiros anos - de maneira 
excessivamente severa, o que só poderia ter tido por base um mal-entendido 
(cf. infra). 

É portanto compreensível que a referência ao direito internacional tradicio- 
nal contida na formulação da regra levasse a tantas incertezas, como refletido nos 
debates da Terceira Comissão da Assembléia Geral (de novembro de 1965) sobre o 
projeto de Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial. Naquela ocasião, o delegado holandês, Sr. Van Boven, parece ter sido o 
único participante a haver realmente compreendido, e indicado aos demais 
representantes presentes, que essa referência à “conformidade com os princípios 
do direito internacional geralmente reconhecidos” pretendia reportar-se a duas 
exceções básicas à regra do esgotamento dos recursos internos, a saber, a existência 
de uma jurisprudência adversa bem estabelecida dos tribunais internos ou 
nacionais e de atrasos excessivamente longos e indevidos na aplicação dos recursos 
internos!53. Assim, em vista de tantas dúvidas e incertezas cercando as analogias 


152. Artigos 11(3) © 14(7) (a) da Convenção. 


153. Cf. pronunciamento do Sr. Van Boven (Holanda), G. A. O. R. (1965), 202 sessão, A. G., Terceira 
Comissão, 13532 reunião, p. 372 § 42. 
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com o direito internacional geral ou costumeiro na aplicação da regra dos recursos 
internos, a omissão da presente Convenção, ao deixar de referir-se ao direito 
internacional geral na aplicação da regra a queixas de indivíduos, parece ter sido 
um passo na direção correta. 

No caso dessas queixas nada há a impedir o CERD de aplicar a regra com a 
devida atenção à gravidade e às particularidades dos casos de discriminação racial 
afetando grupos de indivíduos. Afinal, as questões de discriminação racial 154 bem 
poderiam vir a afetar as relações amistosas entre as nações e a manutenção da paz e 
segurança internacionais, existindo por conseguinte um interesse global em 
assegurar um fim imediato e irreversível a situações de penosa injustiça racial, 
interesse geral este que haverá de se refletir no trabalho do CERD como um todo e 
em sua aplicação da regra da reparação local em particular. Os individuos 
reclamantes serão muito provavelmente cidadãos comuns, com limitados recur- 
sos materiais, e em situações desfavoráveis ou adversas, buscando perante o CERD 
reforçar sua posição (como vitimas) face ao Estado que perpetua os atos de 
discriminação racial, que bem poderia ser o seu próprio Estado; nessas circuns- 
tâncias, se se pretende respeitar e implementar a Convenção, não é de se esperar 
que o CERD se baseie em demasia na regra da reparação local, tratando-se de 
experimento visando a eliminação das práticas de discriminação racial!55, Tem-se 
sugerido, em particular, que deveria a regra dos recursos internos ser cuidado- 
samente reconsiderada - e talvez dispensada — em casos de discriminação de jure, 
quando se alega que um esquema estatutário ou legal é discriminatório no 
tratamento das diferentes raças e que os tribunais locais não são competentes para 
rever a legislação interna!58, 

Mas não é apenas o próprio texto dos dispositivos da presente Convenção, 
acima vistos, que autoriza uma interpretação e aplicação flexíveis da regra dos 
recursos internos pelo Comitê. De igual modo, o espírito da Convenção como um 
todo, assim como seus propósitos, militam nesta direção. Dentre as obrigações 
decorrentes da Convenção encontram-se não apenas as de caráter negativo (como 
o dever de não engajar ou apoiar práticas de discriminação racial) mas também 
obrigações bem positivas tais como as contidas no artigo 2 (c) e (d) da Convenção, a 


154. Cf. o estudo detalhado da matéria de Hernán Santa Cruz, rapporteur especial (sobre discriminação 
racial da Subcomissão da ONU de Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias, Racial 
Discrimination, ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/807/Rev. 1, 1971, pp. 1/311; e cf. sua versão revisada e 
atualizada de 1976, editada em 1977, ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/370/Rev. 1, pp. 1/284. 


155. P. Schaffer e D. Weissbrodt, “Exhaustion of Remedies in the Context ofthe Racial Discrimination 
Convention”, Revue des droits de Uhomme/Human Rights Journal (1969) pp. 634/635. 


156. Tem-se argumentado que em tais casos os reclaniantes nào necessitam esgotar os recursos 
internos, e o mesmo se aplicaria em casos de práticas discriminatórias efetuadas oficialmente pelo 
poder executivo; ibid., pp. 644/645. Para indicações e sugestões sobre como poderia operar a regra do 
esgotamento fno contexto da discriminação racial) no sistema jurídico interno dos Estados Unidos, cf. 


ademais ibid., pp. 646/652. 
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saber: o dever de todos os Estados Partes de tomar medidas eficazes para rever 
políticas governamentais, nacionais e locais, e emendar, rescindir ou anular 
quaisquer leis e regulamentos que resultem na criação e perpetuação da 
discriminação racial, e o dever de todos os Estados Partes de proibir e por um fim, 
por todos os meios apropriados, inclusive a legislação conforme exigirem as 
circunstâncias, a quaisquer práticas de discriminação racial!5’. Ou ainda as 
obrigações positivas dos Estados Partes, derivadas do artigo 4 da Convenção, de 
proibir, declarar ilegais e sujeitos a punição por lei, os delitos constituídos pela 
disseminação e incitamento à discriminação racial 158, 

Tudo isto sugere que a Convenção transcenda a concessão pura e simples de 
reparação individual aos reclamantes. Conseqüentemente, na aplicação da regra 
dos recursos internos sob a presente Convenção, as analogias com o direito da 
responsabilidade do Estado por danos causados a estrangeiros, em que pela 
intervenção diplomática visava-se em última análise àquela reparação individual, 
estão fadadas ao insucesso em vista da insuficiência daquele direito de responder às 
necessidades enfrentadas pela Convenção, e, certamente, pelo direito existente da 
proteção internacional dos direitos humanos. Nesse novo contexto, pode e deveria 
a regra em questão ser aplicada à luz das funções de regulamentação e dos 
propósitos da Convenção. 

Esta última não apenas reconhece expressamente uma exceção à regra dos 
recursos internos em caso de atrasos indevidos, mas também claramente transfere 
a ênfase primordial, do direito atribuído ao Estado de exigir o esgotamento dos 
recursos internos por parte do reclamante, ao dever imposto ao Estado Parte de 
fornecer recursos internos eficazes 59. E além dos limites daquela reparação local, 
o fim último do experimento permanece o aprimoramento do sistema jurídico 
interno ou nacional de proteção judicial contra a discriminação racial, e o 
ajustamento e aperfeiçoamento das políticas locais e nacionais a fim de erradicar 
práticas discriminatórias no tratamento das raças. Em um sistema de proteção 
desse gênero a regra dos recursos internos perde parte da severidade com que foi 
aplicada no passado em experimentos menos generalizados, e questionáveis, tal 
como a prática de proteção de estrangeiros. 

Tendo entrado em vigor há mais de uma década atrás (1969), e com a plena 
aplicabilidade da regra dos recursos internos sob sua égide possivelmente ainda 
por vir, a Convenção tem hoje um fator em seu favor, assim como, em seu estágio 
preparatório, puderam seus redatores basear-se rios travaux préparatoires anteriores 
dos projetos dos Pactos da ONU de Direitos Humanos: em sua futura aplicação da 
regra dos recursos internos sob a Convenção, poderá o CERD beneficiar-se de três 


157. Cf. texto do artigo 2(c) e (d) da Convenção in: ONU, doc. ST/HR/1/Rev. 1 (n. 159), p. 25. 
158. Cf. texto do artigo 4 da Convenção in: ONU, doc. ST/HR/l/Rev. 1 (n. 159), p. 26. 
159. Sobre a complementaridade de direitos e deveres no processo de esgotamento de recursos 


internos, cf. discussão recente in A. A. Cançado Trindade, "Exhaustion of Local Remedies...”, op. cit. 
supra n. 26, pp. 352/360. 
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décadas de experiência sob a Convenção Européia de Direitos Humanos (cf. infra); 
poderá consultar a jurisprudência da Comissão e da Corte Européias (a primeira 
mais amplamente do que a segunda) sobre a regra, para não mencionar também a 
da Comissão Interamericana de Direitos Humanos!60 (cf. infra), para extrair e 
aprender lições da prática destas — suas valiosas contribuições assim como suas 
faltas na aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos. 


III. O Sistema de Petições sobre Direitos Humanos Enviadas às 
Nações Unidas (Comissão de Direitos Humanos da ONU). 


1. Trabalho dos Órgãos da ONU. 


Os esforços para a incorporação do direito de petição individual à Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (1948) não lograram éxito!®!. Além dos 
experimentos do Pacto de Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo, e da 
Convenção sobre a Eliminação da Discriminação Racial, já abordados (supra), 
engajaram-se os órgãos da ONU em um longo debate que culminou na adoção, a 
14 de agosto de 1971, de um procedimento sobre admissibilidade de petições de 
direitos humanos enviadas às Nações Unidas, — um marco na história da 
implementação dos direitos humanos sob a égide da ONU. 

Os antecedentes desse experimento remontam a 1946, quando a Comissão 
de Direitos Humanos da ONU foi estabelecida (a 16 de fevereiro) como órgão 
subsidiário do Conselho Económico e Social (ECOSOC)'62, Em sua primeira 
sessão em 1946 (27 de janeiro a 10 de fevereiro) decidiu a Comissão estabelecer 
uma Subcomissão de Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias!63, 


160. Sobre os dois primeiros anos da experiência paralela do Comité de Direitos Humanos (1977- 
1978) sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU e seu Protocolo Facultativo, cf. supra. 


161. Embora, de modo aparentemente inconsistente, a resolução 217 B (HI) da Assembléia Geral 
tivesse reconhecido o direito de petição como um “direito humano essencial”. 


162. Resolução 5(I) do ECOSOC, de 16 de fevereiro de 1946; e cf. o artigo 68 da Carta da ONU. Pouco 
após, a resolução 5(I) foi emendada pela resolução 9(11) do ECOSOC, de 21 de junho de 1946. 
Originalmente consistindo de nove membros nomeados pelo ECOSOC em sua capacidade individual, 
a composição da Comissão foi então ampliada para 18 membros (resoluções II) e 12(11) de 21 de 
junho de 1946) nomeados em consulta com os governos; em 1961 foi ampliada para 21 membros (resolução 
845 (XXXII) do ECOSOC) e em 1966 para 32 membros, em vigor a partir de 1? de janeiro de 1967 
(resolução 1147 (XLI) de 4 de agosto de 1966), sendo o mandato de três anos. 


168. A Comissão foi para isso autorizada pela resolução 9(11) do ECOSOC; as atribuições iniciais da 
Subcomissão foram fixadas na quinta sessão da Comissão, em 1949. (Tanto a Subcomissão quanto a 
Comissão operam sob regulamentos estatuídos pelo ECOSOC). Originalmente composta de doze 
membros (nomeados pela Comissão), a Subcomissão teve sua composição ampliada para quatorze em 
1959 (resolução 11 (XV) da Comissão e resolução 728 E (XXVIII) do ECOSOC), para 18 em 1965 
(resolução 4 (XXI) da Comissão e resolução 1074 G (XXXIX} do ECOSOC), e para 36 em 1968 
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Ainda em sua primeira sessão, confrontou-se logo a Comissão com o tratamento a 
ser dispensado às petições sobre violações de direitos humanos. O Secretariado da 
ONU solicitou instruções sobre a matéria!®*; a Comissão, com base em relatório 
de um Subcomitê sobre Exame de Petições, adotou a tese de que não possuia 

“poder algum para tomar qualquer medida com respeito a quaisquer queixas 
relativas a direitos humanos”!®5, O procedimento especial proposto para trata- 
mento das petições foi aprovado pela resolução 75 (V) do ECOSOC, de 5 de agosto 
de 1947, a qual endossou a tese da Comissão de que não tinha poder para tomar 
qualquer medida com relação a queixas sobre direitos humanos, e solicitou ao 
Secretário-Geral que compilasse listas confidenciais de petições a serem revistas por 
um Comitê ad hoc nomeado pouco antes das sessões da Comissáo!*6, Foi o 
procedimento complementado por duas outras resoluções do ECOSOC de 1949- 
1950167, 

No decorrer da década seguinte pouco se realizou para aperfeiçoar o 
procedimento para o tratamento das petições. Em relatório de 2 de maio de 1949, 
observou o Secretário-Geral que, de acordo com o procedimento estabelecido pela 
resolução 75 (V) do ECOSOC, haviam sido examinados vários tipos de reclama- 
ções, desde queixas buscando reparação por violações de direitos humanos até 
comunicações contendo sugestões em geral e cartas de pessoas em dificuldades! 68, 
Sugeriu o rapporteur que a Comissão pudesse talvez proceder a uma revisão da 
asserção contida na resolução 75 (V) de que não tinha ela poder para tomar 
qualquer ação relativa a queixas sobre direitos humanos, levando em conta a 
adoção (recente) pela Assembléia Geral da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos e o fato de que aquela disposição negativa fatalmente rebaixaria a 
autoridade da Comissão e decepcionaria os reclamantes!6º. A Subcomissão, de 


(resolução 1334 (XLIV) do ECOSOC, de 31 de maio de 1968), sendo o mandato normalmente de três 
anos, algumas vezes de dois anos. Os membros da Subcomissão atuam em sua capacidade individual, ¢ 
não como representantes dos Estados. — Para os regulamentos das comissões funcionais do ECOSOC, cf. 
ONU, doc. E/2425, adotado pela resolução 289 (X), de 6 de março de 1950, do ECOSOC, c emendado 
pela resolução 481 (XV) de 19 de abril de 1953, do ECOSOC. 


164. ONU, doc. E/CN. 4/SR. 2, de 27 de janeiro de 1946, p. 7. 


165. ONU, doc. E/CN. 4/14/Rev. 2, de 6 de fevereiro de 1946; ONU, doc. E/259, de 11 de fevereiro de 
1947, pp. 6/7. 


166. Resolução 75 (V) do ECOSOC, de 5 de agosto de 1947, cf. texto in ONU, doc. E/578, p. 20. 


167. Resolução 192 A (VIII), de 9 de fevereiro de 1949, do ECOSOC, cf. texto in ONU, doc. E/1810, p. 
7; resolução 275 B (X), de 17 de fevereiro de 1950, do ECOSOC, cf'texto in ONU, doc. E/1661, pp. 7/8. 


168. ONU, doc. E/CN. 4/165 (relatório de 2 de maio de 1949), pp. 3/8. 


169. ibid., pp. 3/8. O Secretário-Geral observou ademais que enquanto as organizações não- 
governamentais (da categoria A) já tinham o direito de encaminhar ao ECOSOC reclamações sobre 
violações de direitos humanos (regra 10 (3) do regulamento do ECOSOC), a Comissão - composta de 
representantes dos governos dos Estados membros - permanecia "sem poder para tomar qualquer 
ação”. Cf. ibid., pp. 3/8. 
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igual modo, sugeriu (em junho de 1949) emenda à resolução 75 (V) para cobrir os 
casos mais urgentes a requererem estudo mais aprofundado (particularmente no 
campo da discriminaçäo)!70, mas a Comissão não aceitou a proposta por 
considerá-la prematura!?!, 

Foi o problema bastante debatido até 1959. Na oitava sessão da Comissão 
(junho de 1952), por exemplo, um projeto de resolução apresentado pela India 
tentou sem sucesso encaminhar emenda à resolução 75 (V), em vista do grande 
número de petições chegando anualmente à Comissão, que permaneceu sem 
poder para examiná-las de modo satisfatório!??, Em maio de 1953 (nona sessão da 
Comissão), a matéria novamente veio à tona, mas a Comissão decidiu não tomar 
decisão alguma, na ausência — alegou-se — de um critério legal tal como o Pacto e 
por receio de impor-lhe “funções quase-judiciais”!78, No mesmo ano (novembro 
de 1953), na Terceira Comissão da Assembléia Geral, a necessidade de um 
procedimento aperfeiçoado (incluindo o envio das queixas mais sérias aos governos 
em questão para seus comentários) foi salientada!*4 - novamente em vào - por um 
projeto de resolução apresentado pelo Egito!?5. 

Quatro anos mais tarde (janeiro-fevereiro de 1957) foi a questão reapresen- 
tada pela Grécia!76 nos debates da Terceira Comissão da Assembléia Geral!??. O 
projeto de resolução grego propunha um exame objetivo e relatórios sobre as 
reclamações interestatais sobre violações de direitos humanos, excluindo o direito de 
petição de indivíduos; esse procedimento seria uma medida provisória enquanto 
não houvessem os Pactos entrado em vigor!?5. Entretanto, após uma série de 
emendas aceitas pela Grécia!?9, tornou-se o texto final do projeto de resolução 
uma simples exortação a que a redação dos Pactos fosse completada tão cedo 
quanto possível!80, Foram envidados esforços para o aperfeiçoamento do 


170. ONU, docs. E/CN. 4/351, pp. 26/27 e 15; E/CN. 4/358, pp. 40/41 e 9; E/CN. 4/361, p. 4. 


171. ONU, doc. E/1681, p. 9. 


172. ONU, doc. E/2256, pp. 42/43. De 3 de abril de 1951 a 7 de maio de 1952, por exemplo, foram 
recebidas ao todo 25.279 petições (cf. ibid., pp. 42/43). 


173. CI. ONU, doc. E/2447, pp. 37/38. 
174. ONU, doc. A/2578, $$ 87/92. 
175. ONU, doc. A/C. S/L. 368. 

176. ONU, doc. A/C. 3/L. 592. 


177. ONU, doc. A/3524, pp. 3/6. 

178. ONU, doc. A/ 3524, pp. 3/6. 

179. ONU, docs. A/C. 3/L. 596, A/C. 3/L. 592/Rev. 1, A/C. 3/L. 597. 

180. A. G., resolução 1041 (XI), cf. texto in ONU, doc. 4/3572, pp. 19/20. 
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procedimento relativo às petições por parte do representante das Filipinas em 
1956 e 1957181, a quem se juntaram mais tarde (1958) os delegados da Argentina, 
Israel e Bélgica!8?, quando foi nomeado um comité especial para estudar a 
questão. Em decorrência das recomendações do comitê à Comissão!83, e das 
resoluções adotadas por esta ültimal8#, aos 30 de julho de 1959 o ECOSOC 
adotou a resolução 728 F, consolidando os procedimentos a serem seguidos!$5, 
Muito embora os princípios subjacentes não tivessem sido substancialmente 
modificados (listas confidenciais, nomeação de um comitê ad hoc para examiná-las, 
etc.—cf. supra) e a Comissão tivesse permanecido sem poder para agir em relação às 
petições, a resolução 728 F (XXVIII) do ECOSOC foi um elemento importante 
para desenvolvimentos subseqüentes sobre a matéria. 

O próximo passo relevante seria dado em 1966, no contexto do debate geral 
concernente à situação racial no sul da África. A resolução 1102 (XL) do ECOSOC, 
de 4 de março de 1966, instruiu a Comissão a considerar como assunto de urgência 
a questão das violações de direitos humanos incluindo políticas de discriminação e 
segregação racial e do apartheid 188. Em seguida a uma resolução da Comissão sobre 
a matéria!8?, o ECOSOC acolheu a decisão da Comissão de considerar suas 
tarefas, papel e funções em relação a violações de direitos humanos e recomen- 
dações de medidas a porem um fim a tais violações!88. Atendendo a uma 
solicitação da Comissão 18º, a Subcomissão encaminhou relatório sobre a matéria 
(27 de janeiro de 1967}!99 à Comissão, que prosseguiu nos debates em março de 


181. ONU, docs. E/2844, p. 25, e E/2970/Rev. 1, pp. 27/28. 
182. ONU, doc. E/3088, pp. 25/26. 


183. Cf. ONU, doc. E/3229, pp. 30/32. Sugeriu-se inter alía que a resoluçãço 75(V), tal como emendada 
pela resolução 275 B(X) e suplementada pelas resoluções 116A (VI) e 192 A (VIII), fosse consolidada em 
uma única resolução; cf. ibid., pp. 30/32. 


184. Resoluções 13 (XV), 14 (XV) e 15 (XV) da Comissão, iu ibid., pp. 30/32. 
185. Cf. texto in ONU, doc. E/3290, p. 19. 


186. ONU, doc. E/4176, p. 6. — E ci. os debates de 21-25 de marco de 1966 da Comissão, in ONU, doc. 
41/84, pp. 84/58 (222 sessão da Comissão). 


187. Resolução 2 (XXII), de 25 de março de 1966, da Comissão. 


188, Resolução 1164 (XLI), de 5 de agosto de 1966, do ECOSOC, texto in ONU, doc. E/4264, pp. 
26/27. Sobre a matéria, cf. também A. G., resolução 2144 A (XXI) de 26 de outubro de 1966, texto ir 
ONU, doc. A/6316, pp. 46/47. 


189. Resolução 8 (XXIII) da Comissão. 


190. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/930, pp. 88/99. Por sua resolução 5 (XIX), a Subcomissão inter alia 
solicitou ao Secretário-Geral o preparo de um levantamento analítico das petições e outros materiais 
sobre a questão das violações dos direitos humanos no contexto da discriminação racial e 
descolonização; cf. ibid., pp. 88/99. 
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196719, culminando na adoção pelo ECOSOC, aos 6 de junho de 1967, da 
resolução 1235 (XLII)!92. 

Esta última inter alia autorizou a Comissão a examinar as informações 
relevantes concernentes a “violações flagrantes de direitos humanos” (tais como 
práticas do apartheid e discriminação racial) contidas ou relatadas nas petições enume- 
radas pelo Secretário-Geral consoante a resolução 728 F (XXVIII)!93, e decidiu 
que poderia a Comissão em certos casos realizar um “estudo aprofundado” de 
situações que revelassem um “padrão consistente de violações de direitos 
humanos” (e.g., política de apartheid e discriminação racial) e relatar ao ECOSOC 
ajuntando as recomendações pertinentes!?^. A expressão utilizada na resolução 
1235 (XLII) — padrão consistente de violações flagrantes de direitos humanos — 
consagrou-se nos debates subseqüentes!95. 

Em outubro de 1968, a Subcomissão discutiu as duas possibilidades, de 
manter o procedimento existente para o exame das petições, ou então de 
estabelecer um novo mecanismo: embora tivessem alguns membros optado pela 
primeira, sugeriu-se em apoio da segunda que deveria ser criado um pequeno 
comitê (consistindo de pessoas não necessariamente membros da Subcomissão), 
ao qual se confiaria a função de atrair a atenção da Subcomissão para as petições 
que parecessem revelar um padrão consistente de violações flagrantes de direitos 
humanos, com vistas a tomar algumas outras medidas!%. Esse novo procedi- 
mento foi considerado desejável particularmente em relação às petições que 
parecessem revelar um padrão consistente de violação dos direitos humanos!?. 
Por conseguinte, aos 14 de outubro de 1968, a Subcomissão adotou uma resolução 
pela qual decidiu, na pendência das decisões da Comissão e do ECOSOC sobre 
suas recomendações, “nomear um grupo de trabalho composto de três de seus 
membros, encarregado de selecionar, antes da próxima reunião anual da Subcomis- 
são, as petições relativas a violações de direitos humanos”, assim como atrair a 


191. Cf. ONU, doc. E/4322, pp. 80/146 (234 sessão da Comissão). E cf. resoluções 8 (XXII) e 9 (XXUT) 
da Comissão. 


192. Texio ir ONU, doc. E/4393, pp. 17/18. 
193. tbid, $ 2. 
194. ibid. $ 3. 


195. Cf. os debates e a resolução 3 (XX},de outubro de 1967, da Subcomissão, ir ONU, doc. E/CN. 
4/947, pp. 32/41; e cf. os debates e a resolução 6 (XXIV), de fevereiro-março de 1968, da Comissão, in 
ONU, doc. E/4475, pp. 58/79. 


196. ONU, doc. E/CN. 4/976, pp. 24/37. Estas “outras medidas” poderiam romar a forma da 
nomeação pela Comissão ou pelo ECOSOC de um Comité ad hoc para investigar as petições e preparar 
relatórios sobre a matéria; cf. ibid., pp. 24/37. 


197. Ibid., pp. 24/37. 
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atenção da Subcomissão para as petições que revelassem um padrão consistente de 
violações flagrantes dos direitos humanos!98. 

No decorrer de prolongado debate da Comissão sobre as propostas da 
Subcomissão (fevereiro-março de 1969), expressou-se o ponto de vista, em apoio 
ao sistema da ONU de petições individuais, de que dever-se-ia permitir a 
particulares chamar a atenção dos órgãos competentes da ONU para casos de 
violações de direitos humanos!9?. Pouco após uma troca de idéias sobre a questão 
da admissibilidade de petições e a formulação de padrões a ela relativos, observou- 
se que o termo “admissibilidade” (de petições) fora usado em seu sentido 
genérico, i.e., referindo-se a um processo de seleção ou triagem de petições, e não 
em sentido puramente técnico, de modo a evitar conotação ou implicação de um 
procedimento estritamente judicial20%, Ao final dos debates, decidiu a Comissão 
recomendar ao ECOSOC que autorizasse a Subcomissão a nomear um grupo de 
trabalho (consistindo de não mais que cinco de seus membros) tendo em vista levar 
à atenção da Subcomissão as petições que parecessem revelar um padrão consis- 
tentede violações flagrantes dos direitos humanos; a Comissão recomendou ainda 
ao ECOSOC que confiasse à Subcomissão a tarefa inicial de implementação de 
conceber um “procedimento apropriado para o tratamento da questão da 
admissibilidade das petições recebidas pelo Secretário-Geral de acordo com a 
resolução 728F (XXVIII) do ECOSOC e com a resolução 1235 (XLII) do 
ECOSOC"?01, $ 

O ECOSOC tomou conhecimento dessas recomendações??? e, em vista de 
sua importância, transmitiu-as aos Estados-membros da ONU para exame e 
comentärios?05. As respostas enviadas por 31 governos foram estudadas pela 
Comissão, que então (262 sessão) adotou uma resolução pela qual decidiu inter alia 
que “nenhuma investigação, à luz do novo procedimento proposto e relativa a 
violações dos direitos humanos, poderá ser efetuada até que os recursos 
disponíveis a níveis nacional, regional e internacional tenham sido esgotados" 204; 


198. Resolução 2 {XXI}, de 14 de outubro de 1968, da Subcomissão, § 1. A Subcomissão decidiria 
então se chamaria a atenção da Comissão para as situações reveladas por tais petições; ibid., $ 1. 


199. Cf. ONU, doc. E/4621, pp. 135/148 © 212/214. 


200. Cf. Ibid., pp. 135/148 e 212/214. 


201. Resolução 17 (XXV) da Comissão, contendo o projeto da resolução IX (para consideração pelo 
ECOSOC) sobre o procedimento para o tratamento das petições sobre violações de direitos humanos. 
A Comissão também recomendou que o ECOSOC, inter alia, solicitasse ao Secretário-Geral o preparo 
de um documento sobre a questão da admissibilidade de petições para a consideração da Subcomissão. 


202. ECOSOC, resolução 1422 (XLVI), de 6 de junho de 1969. 


203. Cf. ONU, doc. E/4715, p. 18. Para as respostas dos governos, cf. ONU, doc. E/CN. 4/1014, pp. 
12/13 e 17/22. As respostas foram enviadas no decorrer de 1970. 


204. Resolução 7 (XXVI) da Comissão, § 1. 
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além disso, tais investigações deveriam ser realizadas em cooperação com o 
governo em questáo?05, Após estudar os pontos de vista da Comissão e algumas 
outras emendas, o ECOSOC adotou, aos 27 de maio de 1970, sua celebrada 
resolução 1503 (XLVIIIJ. 

Esta última autorizou a Subcomissão a nomear um grupo de trabalho 
(consistindo de não mais que cinco de seus membros) a reunir-se in camera uma vez 
por ano para considerar todas as petições recebidas pelo Secretário-Geral sob a 
resolução 728F (XXVIII) do ECOSOC, a fim de levar à atenção da Subcomissão as 
que parecessem revelar “um padrão consistente de violações flagrantes e segura- 
mente comprovadas dos direitos humanos”206, Em segundo lugar, decidiu a 
resolução que deveria a Subcomissão, como primeira fase no processo de 
implementação, elaborar “procedimentos apropriados para tratar da questão da 
admissibilidade das petições recebidas pelo Secretário-Geral de acordo com a 
resolução 728F (XXVIII) do ECOSOC e com a resolução 1235 (XLII) do 
ECOSOC”27, Caberia ao Secretário-Geral preparar um documento sobre a 
questão da admissibilidade das petições a ser considerado pela Subcomissão208, A 
investigação de uma situação por um comitê ad hoc, nomeado pela Comissão, 
somente poderia ser realizada com o consentimento expresso do Estado em 
questão?09 e apenas se “todos os meios disponíveis a nível nacional tivessem sido 
utilizados e esgotados” 210. A resolução decidiu ademais que todas as medidas 
contempladas em sua implementação pela Subcomissão ou pela Comissão 
deveriam permanecer confidenciais até que a Comissão decidisse formular 
recomendações ao ECOSOC?!!, 

Assim, conforme observou um especialista, levou-se “quase um quarto de 
século para elaborar um sistema nas Nações Unidas para o estudo e eventual 
investigação de petições alegando violações de direitos humanos”?!2, Mesmo 
assim, a resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC não estabeleceu critérios para a 
admissibilidade de petições, mas confiou expressamente aquela tarefa à Subcomis- 
são. A resolução 1503 (XLVIII), entretanto, manteve a regra do esgotamento dos 


205. Ibid., $ 1. 

206. ECOSOC, resolução 1508 (XLVIII), $ 1. 
207. ihid., $ 2. 

208. Ibid., $ 3. 

209, 1bid., $ 6(b). 

210. Ibid., $ 8. 


211. ¿bid., $ 8. 


212. J. Humphrey, “The Right of Petition in the United Nations”, 4 Revue des droits de Uhomme/Human 
Rights Journal (1971) p. 475. 
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recursos internos como condição prévia à realização de investigações (supra). A 
questão da admissibilidade de petições à ONU sobre violações de direitos humanos 
foi devidamente examinada pela Subcomissão no ano seguinte (cf. infra). A 
significação do procedimento da resolução 1503 (XLVIH) de 1970, para os 
propósitos do presente estudo, parece residir sobretudo no fato de ter “institu- 
cionalizado” e aperfeiçoado a prática do tratamento das petições independentemente 
do requisito de ratificação dos Pactos e aceitação do direito de petição individual ali 
consagrado (Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Políticos)?!?. 


2. Procedimento para Admissibilidade de Petições. 


Tendo-lhe confiado a Comissão a incumbência de elaborar um procedi- 
mento sobre a admissibilidade de petições de direitos humanos dirigidas às 
Nações Unidas, concentrou a Subcomissão grande parte de sua atenção e esforços 
nessa matéria em suas vigésima-terceira e vigésima-quarta sessões (1970 e 1971). 
Anteriormente, em sua vigésima-primeira sessão (7 a 16 de outubro de 1968), a 
Subcomissão havia debatido amplamente a questão da triagem ou seleção de 
petições em relação ao mecanismo de implementação a ser recomendado e 
adotado?!*. Mas no decorrer do longo debate somente se fez uma referência 
expressa à regra dos recursos internos especificamente, quando um dos partici- 
pantes (Sr. Schiller) citou o princípio de que “o reclamante deverá ter esgotado 
todos os recursos a ele disponíveis em seu próprio país antes de recorrer a uma 
autoridade internacional”215, Entretanto, conforme já indicado, não se logrou 
muito progresso naquela sessão e na seguinte?16 sobre a questão do exame inicial 
das petições sobre direitos humanos. 

Na vigésima-terceira sessão (20 a 28 de agosto de 1970) da Subcomissão, foi a 


218. Nesse sentido, D. Ruzié, “Du droit de pétition individuelle en matière de droits de l'homme - à 
propos de la résolution 1503 (XLVIII) du Conseil Économique et Social des Nations Unies”, 4 Revue des 
droits de Uhomine/Human Rights Journal (1971) p. 101. — Mas Ruzié acrescenta cautelosamente que mesmo 
este novo procedimento de investigação não pode tornar-se eficaz sem a aceitação do Estado em 
questão em cada caso concreto; ibid., p. 101. — Cf. demais comentários in: A. R. Wilkoc, “Procedures to 
Deal with Individual Communications to International Bodies: the Sub Commission on Prevention 
of Discrimination and Protection of Minorities”, 1 New York University Journal of International Law and 
Politics (1968) pp. 296/301, 1. L. Claude Jr., “The Nature and Status of the Sub-Commission on 
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities”, 5 International Organization (1951) pp. 
305/312. E cf., mais recentemente, em geral, Marc Schreiber, “La pratique récente des Nations Unies 
dans le domaine de la protection des droits de l'homme", 145 Recueil des Cours de l'Académie de Droit 
international (1975) pp. 303/392. 


214. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 536-543. 
215. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 537, p. 42. 


216. Para comentários e crítica, cf. J. Salzberg, “A Report on the Twenty-Second Session of the Sub- 
Commission on the Prevention of Discrimination and Protection of Minorities”, 3 Revue des droits de 
Uhomme/Human Rights Journal (1970) pp. 135/140. 
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matéria discutida com mais detalhes, e reiteradamente se sustentou que para serem 
admissíveis deveriam as queixas ter sido examinadas de modo definitivo pelos 
tribunais internos e deveriam os recursos internos ter sido esgotados?!?. Mas foi 
principalmente na sessão seguinte da Subcomissão que a matéria tornou-se um 
dos temas centrais de discussão. Os debates cruciais tiveram lugar na sede da ONU 
em Nova York, de 2 a 13 de agosto de 1971. Desde o início ficou claro que as 
petições deveriam sujeitar-se ao requisito do prévio esgotamento de todos os 
recursos internos disponíveis quando de sua apresentação às Nações Unidas?!8, 
Um projeto de resolução apresentado conjuntamente pelos experts dos Estados 
Unidos, Canadá e França, a 3 de agosto de 1971, inter alia previa a regra do 
esgotamento dos recursos internos como condição de admissibilidade das 
peticóes219, A mesma condição encontrava-se em uma proposta, do mesmo dia, 
do expert romeno?20, Uma emenda do especialista italiano (no dia seguinte) 
manteve aquela condição de admissibilidade??!, ao passo que um projeto de 
resolução apresentado pelo expert russo, a 5 de agosto de 1971, dispunha inter alia 
que os reclamantes deveriam ter se valido de todas as oportunidades disponíveis 
dentro do Estado a fim de exercerem seus direitos no plano internacional??? 
Houve assim um consenso geral de que em princípio a regra do esgotamento dos 
recursos internos deveria ser incluída entre as condições de admissibilidade das 
petições de direitos humanos enviadas às Nações Unidas. 

Surgiram diferenças quanto ao âmbito de aplicação da regra. O especialista 
romeno, ao explicar sua proposta, observou que a regra dos recursos internos, 
aplicada com rigor, destinava-se a “evitar que se colocassem as Nações Unidas em 
posição de duplicar o trabalho das autoridades nacionais, uma vez que isto 
tenderia a tornar mais árdua sua tarefa" 222, O expert italiano, no entanto, salientou 
um outro aspecto do problema a merecer mais atenção: embora fosse realmente 
necessário um mecanismo para a seleção de petições, não se deveria levá-lo a 
extremos, uma vez que o atual sistema consoante a resolução 1503 (XLVIH) do 
ECOSOC se constituía por um procedimento para reclamações, não de violações 


217. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 609, pp. 152 e 157. 


218. Cf. ONU, docs. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 614, pp. 31/32; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, pp. 45/46; 
E/CN. 4/Sub. 2/SR. 617, p. 63; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 618, pp. 68/69. 


219. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 540, p. 3 $ 6. 
220. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 541, pp. 1/2. 

221. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L 542, p. 1. 

222. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L 543, p. 2 $ Mg). 


223. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, p. 38. Cf. também outra proposta do especialista romeno, de 
6 de agosto de 1971, in ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 545, pp. 1/2. 
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isoladas dos direitos humanos, mas de casos envolvendo um padrão consistente de 
violações flagrantes??*. 

O expert das Filipinas insistiu ainda mais no argumento, alegando que como o 
sistema da resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC era até certo ponto sui generis, 
deveria ser isto levado em conta no tratamento das condições de admissibilidade 
das petições. Assim, somente as petições abusivas ou contendo “insultos gratuitos 
a um Estado ou órgão das Nações Unidas”, ou ainda as “triviais ou infundadas”, 
deveriam ser rejeitadas225, Tinha ele em mente no exemplo presente critérios 
diferentes dos estabelecidos em outros experimentos (e.g., a Convenção Européia, 
o Pacto de Direitos Civis e Políticos, a Convenção Internacional sobre a Eliminação 
de Todas as Formas de Discriminação Racial), dado que, enquanto sob esses 
últimos as reclamações eram encaminhadas “com o objetivo de se chegar a 
conclusões e decidir o caso quanto ao mérito”, no atual experimento, de modo. 
distinto, “a tarefa da Subcomissão e do grupo de trabalho proposto era 
simplesmente a de descobrir se havia um padrão discernivel de supostas violações ` 
e enviá-las à Comissão de Direitos Humanos”226, 


Referindo-se a esses comentários do expert das Filipinas, acrescentou o 
especialista italiano que, do grupo de trabalho proposto, da Subcomissão, ao qual 
se confiaria a questão da admissibilidade das petições, “não se requereria a 
realização de um estudo meticuloso e aprofundado de cada petição mas somente a 
determinação se parecia ictu oculi que os recursos reconhecidamente disponíveis ao 
autor da petição não haviam sido esgotados”??? (e.g., em casos flagrantes de 
discriminação racial). O expert chileno resumiu as duas possibilidades abertas à 
Subcomissão naquele estágio, a saber, aceitar todas as petições (ainda que as 
provas para investigação fossem insuficientes), ou adotar critérios mais restritivos 
(alternativa que ele preferia)?28. 


O expert russo insistia na manutenção do requisito estrito do esgotamento dos 
recursos internos por razões tanto de ordem prática quanto de princípio, a saber, 
evitar que a Subcomissão fosse “inundada” por petições triviais e assegurar — ao 
insistir no esgotamento dos recursos internos — que o ordenamento jurídico do 
país em questão não se enfraquecesse???. O especialista das Filipinas acrescentou 


224. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, pp. 35/36. 

225. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, p. 43. 

226. Ibid., p. 48. 

227. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 616, p. 50, cf. pp. 50/51. 
228. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, p. 48. 


229. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 623, p. 137; e cf. também ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 624, p. 
151. 
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que por razões de ordem prática dever-se-iam aceitar os dispositivos que 
“facilitassem a tarefa da seleção”230 (das petições). 

Enquanto o especialista romeno enfatizava a necessidade de se esgotarem 
todos os recursos internos previamente ao envio de reclamação às Nações 
Unidas?s!, o expert canadense, objetando à introdução de regras rígidas no 
procedimento em discussão, chamou atenção para o fato de que os autores das 
petições não eram advogados e não estavam familiarizados com procedimentos 
internacionais e com a existência de regras como a que exige o esgotamento dos 
recursos internos, — ou, mais propriamente, de recursos internos eficazes?3?. No 
decorrer dos debates, apoiou-se o ponto de vista de que, ao invês de se 
estabelecerem prazos para a apresentação de reclamações às Nações Unidas, seria 
mais apropriado dispor que deveriam elas ser apresentadas dentro de um 
“período razoável” após a decisão interna final (proferida pelo tribunal 
interno)?33. 

O rapporteur da Subcomissão, Sr. E. Nettel (Áustria) reuniu todas as propostas 
e emendas em um relatório de 6 de agosto de 1971, inclusive as relativas à condição 
do prévio esgotamento dos recursos internos?%#. Um segundo relatório sobre a 
matéria foi apresentado pelo rapporteur da Subcomissão três dias depois?35, 
contendo os textos propostos que não lograram acordo. Ao final dos debates sobre 
a questão (11-12 de agosto de 1971) um projeto de resolução apresentado por seis 
dos experts da Subcomissão continha um procedimento para o tratamento das 
petições sobre direitos humanos, consoante a resolução 1503 (XLVIII) do 
ECOSOC?56, Em sua forma revista???, dispunha o projeto de resolução que “as 
petições serão inadmissiveis se os recursos internos, regionais ou internacionais 
não tiverem sido esgotados, a menos que tais recursos pareçam ineficazes ou 
indevidamente prolongados. Dever-se-á comprovar satisfatoriamente qualquer 
falha em esgotar os recursos” ($ 4 (a))238, 


230. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 628, p. 137. Cf. demais comentários de outros experts in ONU, 
doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 619, p. 83; F/CN. 4/Sub. 2/SR. 620, pp. 93/94; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 623, 
pp. 132/135. 


231. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 623, pp. 138/139. 


232. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 623, pp. 139/140, Cf. outros debates in ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 
2/SR. 625, pp. 12/16. 


233. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 622, pp. 125/128; ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 624, p. 149. 


234. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 544, p. 4, e cf. pp. 1/4. 

235. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L 544/Add. 1, pp. 1/2. 

236. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 549, de 1! de agosto de 1971, pp. 1/3. 

237. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 549/Rev. 1, de 12 de agosto de 1971, pp. 1/3. 


238. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/L. 549/Rev. 1, de 12 de agosto de 1971, pp. 2/3. 
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Aos 13 de agosto de 1971 (6272 reunião da Subcomissão) essa proposta (com 
emenda) foi adotada por 18 votos a 2, com uma abstenção?º, para tornar-se o 
parágrafo 4 (b) da resolução 1 (XXIV) da Subcomissão, do mesmo dia, assim 
redigida (texto final): - “Serão as petições inadmissíveis se os recursos internos não 
tiverem sido esgotados, a menos que pareça que tais recursos seriam ineficazes ou 
indevidamente prolongados. Dever-se-á comprovar satisfatoriamente qualquer 
falha em esgotar os recursos”. 


A resolução 1 (XXIV) estabeleceu, assim, pela primeira vez, procedimentos 
provisórios para o tratamento da questão da admissibilidade de petições relativas 
aos direitos humanos encaminhadas às Nações Unidas, consoante a resolução 
1503 (XLVIII) do ECOSOC. A resolução da Subcomissão limitou as petições 
admissíveis às que revelassem “um padrão consistente de violações flagrantes dos 
direitos humanos seguramente comprovadas” (incluindo práticas de discrimina- 
ção e segregação raciais e de apartheid em qualquer país)?10. Podem as petições 
admissíveis originar-se de uma pessoa ou grupo de pessoas (vítimas das violações 
ou que delas tenham “conhecimento direto e seguro”), ou de organizações não- 
governamentais “agindo de boa fe"241. Seriam inadmissiveis as petições anôni- 
mas?*?, redigidas em linguagem abusiva?#$, manifestamente motivadas por 
considerações de ordem política (contrárias aos dispositivos da Carta da ONU)*##, 
baseadas exclusivamente em informações disseminadas pelos meios de comuni- 
cação de massa?#5, as que prejudicarem as agências especializadas da ONU no 
desempenho de suas funções?*8, e — como já indicado — as que não observarem a 
regra do esgotamento dos recursos internos?4”. Finalmente, acrescentou o 
parágrafo 5 da resolução que “será inadmissível a petição que não for apresentada 
às Nações Unidas dentro de um período razoável após o esgotamento dos recursos 
internos conforme o disposto acima”. 


239. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 627, p. 53, e cf. discussões in ibid., pp. 49/55. 
240. $ 1 (b). 
241. § 2 (a). 
242. $ 2 (b). 
243. $ 3 (b). 
244. $ 3 (c). 
245. $ 3 (d). 


246. § 4 (a). 


247. 44 (b). 
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Ainda consoante a resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC (cf. supra), a 
Subcomissão adotou outra resolução — 2 (XXIV), — estabelecendo as regras para a 
nomeação dos membros de seu grupo de trabalho (não mais do que cinco de seus 
membros), encarregado de pronunciar sobre a admissibilidade das petições. No decorrer 
dos debates, enfatizou-se que a tarefa do grupo de trabalho não teria natureza 
estritamente judicial?48. Houve consenso geral no sentido de que deveria o grupo 
de trabalho considerar apenas as petições que revelassem um “padrão consistente 
de violações flagrantes e seguramente comprovadas dos direitos humanos”249, 

O significado dessas medidas tomadas pela Subcomissão dificilmente 
poderia ser minimizado. Conforme declararia mais tarde um de seus membros, 
“esse novo procedimento constitui um marco na história da implementação dos 
direitos humanos. Pela primeira vez, dentro da estrutura das Nações Unidas, surge 
um procedimento pelo qual indivíduos e organizações não-governamentais assim 
como governos, podem apresentar reclamações sobre violações de direitos 
humanos dentro de um Estado, e ter estas reclamações investigadas e relatadas por 
um órgão internacional imparcial”250, Quanto à aplicação da regra do esgota- 
mento dos recursos internos nesse novo procedimento, o mesmo expert elogiou, 
em outra ocasião, a Subcomissão, pela inclusão da regra no estágio de admissibilidade: 
enquanto a resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC confiara sua aplicação inade- 
quadamente à Comissão de Direitos Humanos, a Subcomissão corretamente 
transferiu-a para seu lugar adequado, qual seja, no estágio preliminar do exame 
das petições, “tornando assim supérfluo, em grande parte, o mesmo exame pela 
Comissão de Direitos Humanos"25!. 


3. Avaliação. 


O novo procedimento passou a funcionar pela primeira vez em 1972; desde 
então, têm os órgãos em questão revelado uma certa hesitação particularmente 
com relação à importância exata a ser atribuída às respostas dos governos às 


248. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/1070, pp. 7/38 e 50/58. 
249. Cf. ibid., pp. 7/88 e 50/58. 


250. |A. Cassese], “Disappointing Start to New U. N. Procedure on Human Rights", 4 International 
Commission of Jurists Review (1972) p. 6. 


251. A. Cassese, "The Admissibility of Conununications to the United Nations on Human Rights 
Violations", 5 Revue de droits de l'homme/Human Rights Journal (1972) p. 393 n. 27. - Na época da entrada 
em vigor das resoluções da Subcomissão, o Secretariado da ONU coordenava os vários procedimentos, 
tratando as petições de acordo com as resoluções 728 F (XXVII!) e 1235 (XLII) do ECOSOC, exceto as 
petições relativas a itens na agenda da Assembléia Geral ou Conselho de Segurança, as encaminhadas 
ao Conselho de Tutela, e as relativas a outros territórios dependentes (transmitidas ao Comitê Especial 
da ONU sobre a Implementação da Declaração sobre a Outorga de Independência aos Países e Povos 
Coloniais; cf. ibid., p. 393 n. 24. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 219 


petições?52. Conquanto ainda seja talvez demasiadamente cedo para uma 
avaliação das realizações práticas da ONU sobre a matéria, gradualmente algumas 
das questões amplamente debatidas pela Subcomissão parecem estar em vias de 
esclarecimento. Uma delas foi a da possibilidade de uma “coexistência” ou 
“acumulação” de procedimentos a níveis global e regional, por exemplo, petições 
à Comissão das Nações Unidas e à Comissão Européia de Direitos Humanos. 
Estudos especializados têm tendido a apoiar a livre escolha entre os proce- 
dimentos global e regional, argumentando no sentido de permitir-se a “acumu- 
lação” do nivel regional ao global (Estrasburgo — Nova York), mas não vice- 
versa253. 

Embora o grupo de trabalho da Subcomissão deva ainda desenvolver uma 
prática sobre as condições de admissibilidade de petições enviadas às Nações 
Unidas, pode-se indagar no presente estágio qual é o sentido da inclusão do 
requisito do prévio esgotamento dos recursos internos no novo procedimento. O 
novo sistema teve seu âmbito ou alcance claramente limitado aos casos de 
violações flagrantes dos direitos humanos perpetradas de maneira “consistente” 
(cf. supra). Por que, então, poder-se-ia argumentar, introduzir mais uma restrição 
(aos reclamantes) incorporada na regra de esgotamento dos recursos internos? Uma 
vez que se trata de uma particularidade desse dispositivo examinar apenas casos de 
violações flagrantes de direitos humanos - portanto de prováveis supostas 
violações — não seria justo esperar que um requisito como o da regra do 
esgotamento dos recursos internos pudesse muito bem ser inteiramente 
suprimido?254 Afinal, em casos de violações Hagrantes dos direitos humanos é 
provável que os recursos internos se tornem inócuos e ineficazes, perdendo a regra 
nesse caso a sua própria razão de ser. 

Por outro lado, entretanto, argumentou-se convincentemente durante os 


252. Para um relato de desenvolvimentos recentes, cf, e. g., (A. Cassese], “Disappointing Start...”, op. 
cit. supra n. 250, pp. 5/7; F. Ermacora, “Procedure to Deal with Human Rights Violations: a Hopeful 
Start in the United Nations?”, 7 Revue des droits de Uhomme/Human Rights Journal (1974) pp. 670/689. 


253. Nesse sentido, cf. M. - A. Eissen, "Convention européenne des droits de l'homme et Pacte des 
Nations Unies relatif aux droits civils et politiques: problèmes de ‘coexistence’, 30 Zeitschrifi für 
ausländisches iffentliches Kecht und Völkerrecht (1970) pp. 287/262; M. Tardu, "Quelques questions relatives 
à la coexistence des procédures universelles et régionales de plainte individuelle dans le domaine des 
droits de l'homme", 4 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal (1971) pp. 589/625. E, sobre o 
assunto, cf. também a resolução 70 (17) do Conselho da Europa, adotada em 15 de maio de 1970; sobre 
a coexistência dos Pactos da ONU e a Convenção Européia, cf. também Conselho da Europa, doc. 
H(70) 7, de 19 de agosto de 1970, pp. 1/93. Cf. ademais, sobre a coexistência do Protocolo do Pacto de 
Direitos Civis e Políticos da ONU com os mecanismos do sistema interamericano, M.E. Tardu, “The 
Protocolto the United Nations Covenant on Civil and Political Rights and the Inter-American System: a 
Study of Co-Existing Petition Procedures”, 70 American Journal of International Law (1976) pp. 778/800. 
Sobre a regra do esgotamento dos recursos internos no sistema interamericano, cf. capítulo VI, infra. 


254. Um expert da Subcomissão insinuou nesse sentido pouco após a adoção da resolução 1 (XXIV) de 
1971, da Subcomissão; cf. A. Cassese, “The Admissibility of Communications...", op. cit, supra n. 251, 
p. 384. 
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prolongados debates da ONU que não se deveria permitir que o órgão inter- 
nacional fosse “inundado” por uma massa de reclamações, devendo-se assim 
tentar previamente uma solução no âmbito do direito interno: a regra dos recursos 
internos atendia muito bem tal objetivo. Ao inserirem a regra no novo pro- 
cedimento, tiveram os redatores o cuidado de não permitirem fosse o requisito 
levado a extremos: a cláusula dispôs expressamente que a regra dos recursos 
internos não se aplicaria quando esses últimos parecessem “ineficazes ou 
indevidamente prolongados"255 (cf. supra). 

Ademais, é dificil evitar a impressão de que, se não se tivesse adotado a regra 
dos recursos internos, possivelmente todo o procedimento sobre a admis- 
sibilidade de petições simplesmente não teria sido adotado. Com efeito, um 
levantamento dos longos debates sobre o assunto nos órgãos das Nações Unidas 
revela uma resistência, forte e constante, à idéia de se examinarem petições, com 
base no argumento de que a matéria recai no domínio rescrvado dos Estados 
(artigo 2(7) da Carta da ONU)256. Esse aspecto específico do problema tem dado 
motivos para preocupação??. 

Um dos mais ferrenhos advogados da objeção do domínio reservado foi o 
expert russo na Subcomissão. Afirmou ele em 1968 que a proposta de seleção de 
petições sobre direitos humanos “não parecia resultar de uma visão muito realista 
das coisas”, uma vez que era “dificil saber com que critério se poderia decidir que 
determinada petição era particularmente importante e outras poderiam ser 
negligenciadas "258. O expert russo foi bem mais explícito em 197 1, ao declarar que, 
em vista do artigo 2(7) da Carta da ONU, nenhum representante ou expert “ousaria” 
recomendar uma medida que equivalesse a “intervenção” nos assuntos internos 
do Estado?59, 


255. $ 4 (b) da resolução 1 (XXIV), de 13 de agosto de 1971, da Subcomissão. 


256. Cf. debates in: ONU, doc. A/3524, pp. 3/6 (A. G., Terceira Comissão, 1957); ONU, doc. E/4475, 
pp. 58/79 (Comissão de Direitos Humanos, 1968); ONU, doc. E/CN. 4/976, pp. 24/37 (Subcomissão de 
Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias, 1968); ONU, doc. E/CN. 4/1014, de 1970, pp. 
12/13 e 17/22; ONU, doc. E/CN. 4/1070, de 1971, pp. 7/33 e 50/53. 


257. L. B. Sobn eT. Buergenthal, international Protection of Human Rights, N. Y., Bobbs-Merrill Co., 1973, 
pp. 766, 812, 816, 824, 837 e 846/848; Malvina H. Guggenheim, “Key Provisions of the New United 
Nations Rules Dealing with Human Rights Petitions”, 6 New York University Journal of International Law 
and Politics (1973) pp. 488/441; F. Ermacora, “Procedure to Deal...”, op. cit. supra n. 252, pp. 676/677; F. 
Ermacora, “Human Rights and Domestic Jurisdiction (A rticle 2(7) of the Charter)”, 124 Recueil des Cours 
de l'Académie de Droit International (1968) pp. 375/444; J.-B. Marie, op. cit. supra n. 15, pp. 262/263 e 266. 


258. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 537, p. 50; e cf. também ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 541, p. 
77. Para outra passagem baseada explicitamente na objeção do dominio reservado, cf. ONU, docs. 
E/CN. 4/Sub. 2/SR. 609, pp. 146 e 155, e E/CN. 4/Sub. 2/SR. 611, p. 178. 


259. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 620, p. 91. Para outras declarações apoiando este ponto de vista, 
cf. ONU, docs. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 614, p. 29; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 616, p. 56; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 618, 
p. 68; E/CN. 4/Sub. 2/5R. 622, p. 129; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 625, p. 14. -Sobre a relação entreas objeções 
de dominio reservado e não-esgotamento dos recursos internos, cf. capítulo II, supra. 
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Esse ponto de vista encontrou oposição considerável?60, Os experts canadense 
e francês julgaram “fútil” contrastar o direito de petição com o artigo 2(7) da Carta 
da ONU, dado que o procedimento não era coercitivo mas antes não-conven- 
cional, que não desafiava ou ameaçava o domínio reservado dos Estados, e, 
ademais, a resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC “dispunha claramente que uma 
investigação só poderia ser realizada com ‘o consentimento expresso do Estado 
em questão” "261. O mesmo argumento avançaram os especialistas das Filipinas e 
do Chile?62, tendo sido endossado pelo expert austriaco?63. 

Tentando contornar o que se anunciava como um impasse, o especialista 
italiano, após referir-se aos artigos 1, 55 e 56 da Carta da ONU, chamou atenção 
para as duas possibilidades que poderiam surgir no presente contexto: — 
“Presumindo, em primeiro lugar, que uma petição não tratasse de um padrão 
consistente de violações flagrantes dos direitos humanos, não recairia sob a 
competência da Subcomissão, e o grupo de trabalho deveria rejeitá-la sumária e 
definitivamente. Em consequência, não haveria base para invocar o artigo 2(7) da 
Carta. Presumindo, em segundo lugar, que uma petição tratasse de um padrão 
consistente de violações flagrantes dos direitos humanos, não se justificaria 
qualquer possível objeção pelo Estado envolvido, com base no artigo 2(7), uma vez 
que a prática das Nações Unidas era definitivamente a de tomar a posição de que, 
violações flagrantes e sistemáticas dos direitos humanos não recaiam exclu- 
sivamente sob o domínio reservado dos Estados. Além disso, a fraseologia da 
resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC dissipava qualquer dúvida sobre esse ponto. 
Um Estado membro das Nações Unidas, contra o qual se tenham dirigido uma ou 
mais petições, não poderia, portanto, ao se aplicar qualquer das fórmulas 
sugeridas à Subcomissão, invocar o artigo 2(7) da Carta para se furtar à ação da 
Subcomissão, no caso de um padrão consistente de violações flagrantes dos 
direitos humanos. Conseqtientemente, a referência aos dispositivos da Carta não 
era realmente válida e se tornava portanto sem sentido”264, 

O expert russo admitiu que os Estados tinham “uma obrigação de cumprir os 
requisitos do direito internacional”, mas, mesmo na tarefa de proteção dos 
direitos humanos, “tinha que se manter um equilíbrio entre os direitos do 
indivíduo e seus deveres para com o Estado”265, E, a esse propósito, um outro 


260. CF. declarações in ONU, docs. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 618, p. 24; E/CN. 4/Sub. 2/SR. 616, pp. 51/52; 
E/CN. 4/Sub. 2/SR. 616, p. 57. 


261. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, p. 38 


262. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, pp. 41 e 48, respectivamente. 


263. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 615, p. 44. - Para uma análise comparativa entre as objeções de 
domínio reservado e não-esgotamento dos recursos internos, cf. capítulo IL, supra. 


264. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 620, p. 89. 


265. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 623, p. 141. 
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expert lembrou que já se concordara com a inclusão da regra do esgotamento dos 
recursos internos no procedimento em discussão268. A regra servia, assim, de meio 
para liberar tensão e assegurar a obtenção de um consenso sobre o procedimento a 
ser adotado sobre a admissibilidade de petições. Sem a regra dos recursos internos, 
provavelmente não se chegaria a acordo algum quanto ao novo procedimento. 
Mas operando desse modo, a regra se assemelha mais a uma exigência da razão, 
bom senso ou necessidade prática, do que a um princípio absoluto do direito 
internacional. 

No experimento aqui em estudo, em suma, as petições, que devem 
preencher certos requisitos de admissibilidade (cf. supra), são inicialmente 
selecionadas por um grupo de trabalho sobre petições, e daí encaminhadas à 
Subcomissão de Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias para a 
determinação de situações; somente então são enviadas à Comissão de Direitos 
Humanos, que procede a estudos ou a investigações. Na prática, os governos em 
questão são informados de decisões tomadas pela Comissão e muitas vezes é-lhes 
solicitado o envio de observações escritas e documentos relevantes ao processo. A 
partir de 1978 a Comissão endossou a prática de convidar representantes dos 
Estados interessados a depor perante si (decisão 5 (XXXIV) de 1978). O sistema de 
proteção da resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC passou a produzir resultados 
em 1974, quando a Comissão, em cinco reuniões, examinou os primeiros dados a 
ela enviados; seguiram-se sete reuniões em 1975, quatro em 1976, onze em 1977, 
oito em 1978. No entanto, em virtude do parágrafo 8 da resolução 1508 (XLVIII) 
do ECOSOC, as medidas de implementação tomadas permanecem confiden- 
ciais26?, Cabe novamente ressaltar que, sob o sistema dessa resolução, não se trata 
de remediar violações individuais de direitos humanos, dado que a imple- 
mentação volta-se a situações prevalecentes (afetando grupos de indivíduos); seu 
significado e seu impacto são da maior importância, por independerem da ratificação 
dos Estados membros da ONU: assim, é possível que a validade desse 
experimento continue a ser reconhecida, a par de experiências paralelas no direito 
internacional convencional (dependentes de ratificação por parte dos Estados), e 
mesmo por visar os casos mais graves e urgentes de padrões consistentes de 
violações flagrantes dos direitos humanos?68, 


266. Cf. ONU, doc. E/CN. 4/Sub. 2/SR. 628, pp. 140/141. 


267. A. A. Cançado Trindade, “A Implementação Internacional dos Direitos Humanos ao Final da 
Década de Setenta”, 25 Revista da Faculdade de Direito da U.F.M.G. (1979) pp. 352/354. 


268. A. A. Cançado Trindade, op. cit. supra n. 267, p. 354. E cf. ibid., pp. 354/361, para a implementação 
internacional dos direitos humanos pelos mecanismos das agências especializadas da ONU. 
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O ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS EM 
EXPERIMENTOS REGIONAIS CONTEMPORÂNEOS DE 
PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS 


Sumário: I. A Convenção Européia de Direitos Humanos. 
1.0s Trabalhos Preparatórios. 2.A Prática dos Órgãos da 
Convenção. 3. Avaliação. II. A Proteção dos Direitos Humanos 
no Sistema Interamericano. 1. Introdução. 2. A Prática da 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos. 3. Avaliação. 


I. À Convenção Européia de Direitos Humanos. 


1. Os Trabalhos Preparatórios. 


Curiosamente, muito pouco se tem escrito até o presente sobre os trabalhos 
preparatórios dos dispositivos da Convenção Européia de Direitos Humanos 
sobre o esgotamento dos recursos internos!, em contraste com a vasta bibliografia 
sobre a prática abundante dos órgãos da Convenção sobre a matéria. Isto é ainda 
mais surpreendente se se considerar que tal prática normalmente se procede com 
base no texto dos dispositivos pertinentes (artigos 26 e 27(3) da Convenção)2. Um 


1. Cf. comentários breves in: C. Eustathiades, “La Convention Européenne des Droits de "Homme et 
le Statut du Conseil de l'Europe”, Die Friedens-Warte (1958-1955) pp. 854-356; G. L. Weil, The European 
Convention on Human Rights, Leyden, Sijthoff, 1963, pp. 104-105 e 125. Para um estudo detalhado recente 
da questão, cf. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in the ‘Travaux Préparatoires’ 
of the European Convention on Human Rights”, 58 Revue de droit international de sciences diplomatiques et 
politiques (1980) pp. 73-88. 


2. Cf. texto in: European Convention on Human Rights, Collected Texts, 92 ed., marco de 1974, p. 8. 
Sobre os trabalhos preparatórios em geral, cf. o artigo 32 da Convenção de Viena sobre Direito dos 
Tratados (1969); e sobre a função — reconhecidamente limitada — dos trabalhos preparatórios na 
interpretação de tratados, cf., e.g., B. Narain Mehrish, “The Role of ‘Travaux Préparatoires”...””, op. cit. 
supra, capitulo V, n. 2, pp. 43-92. 
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exame dos trabalhos preparatórios destes poderia, assim, propiciar um melhor 
entendimento de seu conteúdo, ao revelar as razões que levaram à inserção 
daqueles dispositivos — que geraram tão ampla jurisprudência - na Convenção 
Européia. 

Os projetos do Movimento Europeu (1948-1949), que se seguiu ao 
Congresso de Haia de 1948, marcaram o ponto de partida dos trabalhos 
preparatórios dos artigos 26 e 27(3) da Convenção Européia: ao preverem a criação 
de uma Comissão e uma Corte Européias de Direitos Humanos, dispuseram que 
uma petição só poderia ser recebida e examinada pela Comissão - e, se necessário, 
posteriormente pela Corte — se os recursos do direito interno dos Estados em 
questão tivessem sido devidamente esgotados, desde que tais recursos pudessem 
levar a resultados concretos sem atrasos indevidos?. A Assembléia Consultiva do 
Conselho da Europa, em sua primeira sessão em agosto-setembro de 1949 em 
Estrasburgo, foi do mesmo parecer, ressaltando alguns de seus membros (como os 
delegados da França, Sr. Teitgen; da Itália, Sr. Dominedo; e do Reino Unido, Sir 
Maxwell-Fyfe) a necessidade de seleção das petições pela Comissão, pela aplicação 
da regra do esgotamento dos recursos internos, antes que pudessem ser 
encaminhadas à Corte*. O Comitê Jurídico da Assembléia (rapporteur, Sr. Teitgen) 
recomendou, aos 5 de setembro de 1949, que uma cláusula prevendo a regra do 
esgotamento fosse incluída no texto da futura Convenção Européia”. 

Nos debates em plenário da Assembléia Consultiva de 7-8 de setembro de 
1949, os representantes da Itália (Sr. Dominedo e Sr. Benvenuti) invocaram a regra 
do esgotamento para evitar qualquer possibilidade de conflito entre as jurisdições 
internacional e nacional, e assim tranquilizar aqueles que porventura temessem 
“uma violação da soberania nacional". O relator Teitgen (França) reiterou a 
necessidade de esgotamento dos “meios normais de reparação dentro de um 
Estado” (artigo 12 de seu relatório)"; o princípio da reparação local foi também 
defendido pelo delegado britânico, Sir Maxwell-Fyfe8. A posição assumida pelo 
relator Teitgen sobre a matéria em questão fortaleceu inclusive seus argumentos a 
favor da criação de uma futura Corte Européia de Direitos Humanos, tese que veio 
a prevalecer: relembrou o rapporteur francês que tal sistema “não expunha os 


8. Doc. CDH (70) 30, pp. 1-2; doc. INF/2/E; docs. INF/5/E e INF/5/E/R, pp. 9-10 e 13-14. 


4. Doc. H (61) 4, Collected Edition of the "Travaux Préparatoires” (vols. I-VI), vol. 1, pp. 30, 37, 49-50, e 
cf. p. 41. 


5. Doc. H(61)4, vol. I, pp. 106 (artigos 12 e 14), 64-64, 79, 86-98, 101-107, e cf. pp. 84 e 58. Cf., inter 
alia, proposta nesse sentido do representante belga (Sr. Rolin), in ibid., pp. 81-82. 


6. Doc. H (61) 4, vol. I, p. 143, e cf. pp. 185 e 192, e 181; cf. também doc. CDH (70) 30, p. 15 n. 1. 


7. Em um debate com o representante da Turquia, Sr. Dúsúnsel: doc. H (61) 4, vol. L, pp. 149-151, e 
cf. pp. 195-196 e 133. 


8. Doc. H (61) 4, vol, I, p. 197, e cf. p. 196 para os comentários de Lord Layton (Reino Unido). 
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Estados”, dado que a própria Comissão procederia a uma investigação e seleção 
prévia das petições (rejeitando as irregulares e infundadas) antes que se atingisse 
processo legal perante a Corte”. 

Em passagem elucidativa, o Sr. Teitgen ponderou que o temor dos oponentes 
do direito de petição individual de que a Corte seria “inundada por reclamações 
de todo tipo” e de que poderia haver um abuso do direito de petição não tinha 
razão de ser, uma vez que a Comissão selecionaria as petições individuais e só 
encaminharia à Corte aquelas que, após examinadas, parecessem “bem fun- 
damentadas e verdadeiramente justificadas” 10. Ao final dos debates da primeira 
sessão, a Assembléia Consultiva adotou a recomendação nº 38 (de 8 de setem- 
bro de 1949) ao Comitê de Ministros, endossando a consagração da regra do 
esgotamento dos recursos internos contida no relatório Teitgen (artigos 12 e 1911, 

O próximo passo foi tomado pelo Comité de Experts sobre Direitos Humanos 
do Conselho da Europa (primeira sessáo, Estrasburgo, fevereiro de 1950); um 
Subcomité de Redação sugeriu nova fraseologia aos dois dispositivos propostos 
sobre regra do esgotamento (novos artigos 16-17)!2. O Comitê de Experts 
observou, inter alia, em um projeto preliminar de relatório, que a seleção de petições 
dar-se-ia naturalmente, pois que estas, em sua maioria, seriam “irregulares ou ma- 
nifestamente infundadas”, podendo a Comissão facilmente prever medidas a 
respeito em seu próprio regulamento para solucionar tais questões “sem perda des- 
necessária de tempo" 18, Em sua segunda sessão, o Comité de Experts sugeriu 
acrescentar as palavras “de acordo com os princípios do direito internacional 
geralmente reconhecidos” ao novo artigo 16 sobre o esgotamento dos recursos 
internos, explicando, em 9 de março de 1950, que tal acréscimo visava possibilitar 
que “se levasse em conta a jurisprudência estabelecida a respeito, segundo a qual 
os casos em que os tribunais nacionais indevidamente atrasassem a tomar suas 
decisões fossem considerados como um esgotamento dos recursos legais” 14. 


9. Doc. H (61) 4, vol. 1, pp. 192 e 201; cf. também, a esse propósito, uma ponderação anterior do 
Sr. Rolin (Bélgica), in ibid., p. 184. 


10. Doc. H (61)4, vol. I, p. 206. Cf. também doc. CDH (70) 30, p. 18 n. 2. Dever-se-ia aqui mencionar, 
por exemplo, que, em seguida ao relatório Teitgen, o Sr. Ungoed-Thomas (Reino Unido), o 
Sr. Elmgren (Suécia) e o Sr. Mackay (Reino Unido) propuseram a eliminação do artigo 12 daquele 
relatório, prevendo o direito de petição individual perante a Comissão (após o esgotamento dos 
recursos internos); cf. doc. H (61) 4, vol. 1, p. 119. 


11. Doc. H (61) 4, vol. I, pp. 225 e 227-228. 


12. Cf. doc. H (61) 4, vol. II, p. 394, e cf. pp. 371-372 e 359-360 (sugestões dos experts da Noruega, 
Sr, Roed; e da França, Sr. Chaumont), e cf. também pp. 342-343 (comentários do governo británico). 
Cf. ainda doc. H (61) 4, vol. I], pp. 259 e251-254 (relatório preparatório resumindo debates anteriores), 
e pp. 262-330 (quatro working papers do Secretariado Geral para o Comitê de Experts). 


13. Doc. H (61) 4, vol. I, p. 418, e cf. também p. 416. 


14, Ibid., p. 442, e cf. pp. 486, 447-470, 481 e 508. 
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Uma semana após, o Comitê de Experts anexou um projeto de Convenção a 
seu relatório ao Comitê de Ministros, englobando a regra do esgotamento dos 
recursos internos nos novos artigos 18/22 e 19/23(3) 15. Se se comparar o 
dispositivo anterior sobre a regra do esgotamento redigido pela Assembléia 
Consultiva (artigo 12) com o dispositivo correspondente redigido pelo Comitê de 
Experts (artigo 18/22), poder-se-á verificar uma diferença marcante: enquanto que, 
no projeto da Assembléia a regra do esgotamento dos recursos internos aplicava-se 
a petições de indivíduos ou particulares, no projeto do Comitê de Experts foiaregra 
erigida em um princípio geral e definitivo, em razão de sua própria posição no 
texto do projeto de Convenção, aplicável tanto às petições individuais quanto às 
interestatais!®. 

O projeto de Convenção foi a seguir (junho de 1950) debatido na Conferência 
de “Senior Officials” de Direitos Humanos, em Estrasburgo, ocasião em que os 
participantes!”, apesar de uma certa preocupação em evitar a possibilidade de 
abusos do direito de petição, favoreceram a concessão aos indivíduos do direito de 
petição individual (perante a futura Comissão Européia de Direitos Humanos)!?. 
O delegado italiano (Sr. Perassi) propôs a inserção de cláusula estabelecendo um 
período de seis meses!’ —a correr a partir do esgotamento dos recursos internos - o 
que foi efetivamente feito??. O projeto de Convenção - contendo os novos artigos, 
24 e 25(3}2!, sobre a regra do esgotamento — foi reencaminhado ao Comité de 
Ministros, e daí novamente à Assembléia Consultiva e seu Comitê Jurídico. O 
presidente deste (Sir Maxwell- Fyfe), ao final de dois dias de debates, enviou uma 
carta (em 24 de junho de 1950) ao presidente do Comitê de Ministros, 
observando, inter atia, que 

— “A regra segundo a qual todos os recursos internos devem primeiramente 
ter sido esgotados, e o poder que se reconhece ter a Comissão de Direitos 


15. Ibid., pp. 522-523, e cf. pp. 447-470, 481, 508-530 e 497-498. 


16. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in the "Travaux Préparatoires'...", op. cit. 
supra n. 1, p. 79; ecf. doc. H (55)! 1, p. 15. A questão veio a ser levantada, posteriormente, na prática, na 
petição nº 788/60, caso Austria versus Itália (1961). 


17. Cf, eg. as intervenções dos delegados britânico (Sr. Hoare), francês (Sr. Chaumont), e italiano 
(Sr. Perassi), in: doc. H (61) 4, vol. III, p. 564-566, e doc. CDH (70) 30, pp. 29-30. Cf. também as 
intervenções dos representantes irlandês (Sr. Boland), turco (Sr. Vergin) e holandês (Sr. Patijn), in: 
doc. H (61) 4, vol. III, p. 566, e doc. CDH (70) 30, pp. 29-30. Cf. também doc. H (61) 4, vol. III, 
pp. 535-536, 54455. e 564ss., e doc. H (61) 4, vol. V, pp. 1069-1074. 


18. CE doc. H (61) 4, vol. II, p. 566; doc. CDH (70) 30, pp. 29-30. 


19. Doc. H (61) 4, vol. III, pp. 577-578; doc. CDH (70) 30, p. 81. 
20. Cf. doc. H (61) 4, vol. III, p. 607; doc. CDH (70) 30, p. 82. 


21. Cf. texto in: doc. H (61) 4, vol. 111, pp. 672-673, e cf. pp. 629 e 654. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 227 


Humanos de rejeitar de plano as petições que considerar inadmissíveis, são 
suficientes para proteger os Estados contra quaisquer riscos de abuso. O Comitê 
tem, no entanto, insistido na manutenção da proposta contida no artigo 12 da 
recomendação da Assembléia, qual seja, a de que as petições devem ser feitas 
através dos canais legais, a seu ver uma precaução necessária para impedir que a 
Comissão de Direitos Humanos seja inundada por uma massa de pedidos 
irregulares”22, 

Coube ao Comitê de Ministros a tarefa de revisão do projeto de Convenção 
(agosto de 1950), através de um Subcomitê de Direitos Humanos estabelecido para 
tal propósito23. O texto revisto, e adotado pelo Comitê, contendo a regra do 
esgotamento dos recursos internos em seus artigos 26 e 27(3)?*, foi submetido à 
Assembléia Consultiva para seu parecer. Nos debates finais da Assembléia, o 
delegado italiano (Sr. Azara), por exemplo, enfatizou a necessidade de fle- 
xibilidade na aplicação dos dispositivos da futura Convenção, particularmente na 
aplicação da regra, consagrada no artigo 26, exigindo o prévio esgotamento dos 
recursos internos?>. Foi a seguir adotada (25 de agosto de 1950) a recomendação 
n? 24 ao Comitê de Ministros?6. O texto do projeto de Convenção foi também 
examinado, a partir daí, pelo Secretariado Geral?” e por um comitê de experts 
jurídicos? para propostas de pequenas modificações na fraseologia; finalmente, 
aos 4 denovembro de 1950, foia Convenção Européia de Direitos Humanos (texto 
final) assinada, em sessão pública realizada no Palazzo Barberini em Roma??. 


2. A Prática dos Órgãos da Convenção. 


A vasta jurisprudência da Comissão Européia de Direitos Humanos sobre a 
questão do esgotamento dos recursos internos sob a Convenção Européia 
requereria um estudo à parte. Ao final de 1975, de aproximadamente 7.200 casos 


22. Cf. doc. H (61) 4, vol. IH, p. 704. A inclusão, no texto acima, de uma referência a “precaução”, se 
deveu a uma proposta nesse sentido formulada originalmente pelo delegado belga (Sr. Rolin); cf. ibid., 
p. 699. 

23. Doc. H (61) 4, vol. IH, p. 718. 

24. Texto in, H (61) 4, vol. HI, p. 779, e cf. pp. 743 e 728. 


25. Cf. doc. H (61) 4, vol. IV, p. 837, e cf. pp. 8725s.; cf. também observações do representante belga 
(Sr. Rolin), in ibid., p. 938. 


26. Cf. doc. H (61) 4, vol. IV, p. 957. 
27. Cf ibid., pp. 997-998ss. 
28. Cf. doc. CDH (70) 30, p. 43; doc. H (61) 4, vol. IV, p. 1010. 


29. Doc. H (61) 4, vol. IV, p. 1026. 
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levados à Comissão por indivíduos, mais de 5.500 foram rejeitados como 
inadmissíveis (ou excluídos da lista da Comissão), sendo um número considerável 
desses últimos por não-esgotamento de recursos internos30, Para os propósitos do 
presente estudo, proceder-seá a um breve resumo dos principais pontos 
desenvolvidos pela jurisprudência da Comissão e da Corte Européias sobre a 
matéria. 

Ao aplicar o requisito do prévio esgotamento de todos os recursos internos 
disponíveis (tanto recursos judiciais quanto administrativos), a Comissão tem 
insistido na “probabilidade razoável de sucesso” dos recursos a serem esgotados 
(o teste principal da eficácia dos recursos internos). Em alguns casos a Comissão 
tem consagrado exceções à regra do esgotamento (e.g., recursos ineficazes, 
jurisprudência adversa bem-estabelecida, atrasos processuais indevidamente 
prolongados). Por outro lado, tem a Comissão rejeitado as seguintes alegações, 
como não constituindo circunstâncias especiais a justificarem a não-aplicação da 
regrado esgotamento: falta de conhecimento da existência de recursos disponíveis 
e das condições de seu exercício, consulta ou informação errônea de funcionários 
de tribunais ou advogados, falta de recursos financeiros, saúde ruim ou idade 
avançada, opinião pessoal do próprio reclamante quanto à eficácia dos recursos 
internos?!, 

No tocante ao ônus da prova em relação ao esgotamento dos recursos 
internos, enquanto em seus primeiros anos de atividade (1955-1959) a Comissão 
fazia-o incidir sobre os reclamantes, a partir de 1960 (revisão geral de seu 
regulamento) e nos últimos anos tem a Comissão se inclinado a distribuí-lo entre as 
“partes litigantes” (e não mais a fazer o ônus da prova incidir apenas sobre o 
reclamante), em uma interpretação sensata da regra do esgotamento, a qual per se já 
favorece o Estado reclamado32. Em casos recentes (interestatais ou individuais) 
levantando a questão da compatibilidade com a Convenção Européia de supostas 
“medidas legislativas” e “práticas administrativas” (particularmente quando os 
argumentos são devidamente fundamentados), a Comissão tem tendido a 
dispensar o requisito do esgotamento dos recursos internos e a atribuir à noção de 
“vítima” uma interpretação cada vez mais ampla, 


30. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in International Law and the Role of 
National Courts”, 17 Archiv des Vôlkerrechts (1977-1978) p. 368. 


31. Cf, sobre a matéria, numerosas decisões relatadas in: European Commission on Human Rights, 
Collection of Decisions, vols. 1-45; European Commission on Human Rights, Decisions and Reports, 
vols. 1-10. 


32. Para detalhes, cf. A. A. Cançado Trindade, “The Burden of Proof with regard to Exhaustion of 
Local Remedies in International Law”, 9 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal (1976) 
pp. 81-121. 


33. Para um estudo detalhado, cf A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in 
Relation to Legislative Measures and Administrative Practices - the European Experience", 18 Malaya 
Law Review (1976) pp. 257-280. 
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Quanto aos casos interestatais sob a Convenção Européia, está-se aqui diante 
de uma situação em que o Estado reclamante age em prol de um grupo de 
indivíduos (não se tratando assim de caso de “dano direto” ao Estado). Desse 
modo, haveria lugar para a aplicação da regra do esgotamento dos recursos 
internos, a não ser que a queixa visasse uma situação geral prevalecente (em um 
Estado) afetando um segmento indeterminado da população (não sendo as vítimas 
idenüficadas). De qualquer modo, em tal exercício do mecanismo de “garantia 
coletiva” sob a Convenção, analogias com a proteção diplomática seriam 
enganosas e devem assim ser evitadas?^. 

Tém havido algumas poucas ocasióes em que a própria Corte Européia de 
Direitos Humanos abordou a questão do esgotamento dos recursos internos sob a 
Convenção (muito menos frequentemente do que a Comissão Européia). A Corte 
tem, de início, se julgado competente para considerar uma objeção de inadmissi- 
bilidade baseada no não-esgotamento de recursos internos (tarefa normalmente 
atribuída à Comissão), mas com alguns de seus Juízes emitindo votos dissidentes. 
De certo modo a Corte atenuou ou “relaxou” a aplicação da regra dos recursos 
internos ao sustentar que a Comissão poderia aceitar que o último estágio do 
esgotamento (dos recursos internos) pode dar-se pouco após a entrada da petição 
(perante a Comissão) mas em qualquer caso antes da decisão da Comissão quanto 
à admissibilidade. A Corte, ademais, estatuiu que, em casos de detenção 
excedendo um período razoável, a questão do esgotamento no período subse- 
quente à entrada da petição não vinha ao caso. E, enfim, manteve a Corte que a 
questão do esgotamento não se aplicava a uma segunda reclamação, buscando 
compensação ou indenização. A jurisprudência da Corte, assim, exceto para a 
primeira das questões acima, tem assegurado uma certa atenuação do princípio da 
reparação local. E, o mais importante de tudo, tem a Corte rejeitado qualquer falsa 
analogia entre os sistemas de proteção diplomática e proteção dos direitos 
humanos, para os propósitos da aplicação da regra dos recursos internos%. 

No que concerne ao fator temporal na aplicação da regra do esgotamento sob 
a Convenção, a Comissão Européia tem aceito, com flexibilidade, que um 
reclamante possa apresentar-lhe uma petição mesmo se o último estágio do 
esgotamento se der pouco após a entrada da petição perante a Comissão (mas de 
qualquer modo antes da decisão desta última quanto à admissibilidade). Uma 
objeção baseada na condição de petição “manifestamente infundada” pode ser 
examinada antes de uma objeção de não-esgotamento. Há uma correlação íntima 


34. A. A. Cançado Trindade, “L’épuisement des recours internes dans des affaires inter-étatiques - La 
procédure de la Convention Européenne des Droits de l'Homme”, 14 Cahiers de droit européen (1978) 
pp. 139-157; A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in Inter-State Cases: the Practice 
under the European Convention on Human Rights”, 29 Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht 
(1978) pp. 152-168. 


35. A. A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights: an Appraisal", 10 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal (1977) 
pp. 141-185. 
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entre esta última e o prazo de seis meses (consagrado na Convenção) na aplicação 
da regra do esgotamento. A jurisprudência da Comissão é rica no tocante à noção 
de decisão interna final. Quando as queixas dizem respeito não a um ato isolado, 
mas a um suposto estado permanente ou situação contínua, a questão do prazo 
dos seis meses só poderá surgir depois que tal estado ou situação cessar de existir. 
Uma aplicação estrita do prazo dos seis meses seria ilógica em casos de detenção 
sob o artigo 5(3) da Convenção Européia. Finalmente, tem a Comissão indicado 
que se pode interromper ou suspender o decurso do período de seis meses56, 


3. Avaliaçäo. 


Ao avaliar o experimento regional presentemente em consideração, no que 
diz respeito à regra dos recursos internos, pode-se de início perfeitamente indagar 
se alguns dos dispositivos da Convenção Européia, como hoje existem, teriam 
realmente sido adotados se a regra do esgotamento não tivesse sido incorporada 
aos artigos 26 e 27(3) da Convencáo??. A adoção da regra, tal como ocorreu, foi em 
grande parte uma solução consensual às preocupações conflitantes com, por um 
lado, a proteção dos indivíduos contra abusos do poder público, e, por outro, a 
proteção da soberania dos Estados signatários contra abusos de queixas irregulares. 

Mesmo assim, no decorrer de todo o período de preparação do texto da 
Convenção, fizeram-se referências apenas bem genéricas e breves à questão do 
esgotamento dos recursos internos, encontrando-se elas desordenadamente 
dispersas, sem muita sequência lógica, nos volumosos trabalhos preparatórios, 
que de qualquer modo não clarificam muito o problema. Os travaux préparatoires, 
sejam do Movimento Europeu, ou da Assembléia Consultiva e seu Comitê 
Jurídico, ou do Comitê de Experts, ou da Conferência de “Senior Officials”, ou 
ainda do Comitê de Ministros, dificilmente poderiam ser tidos como satisfatórios 
ou de quaquer modo conclusivos sobre o problema em questão. 

Não se deve, no entanto, exagerar, dado que houve alguns aspectos que 
foram até certo ponto clarificados pelos debates precedendo a adoção da 
Convenção. Assim, os representantes dos Estados signatários deixaram claro que 
os dispositivos sobre o esgotamento dos recursos internos foram preparados da 
maneira escolhida pelos redatores por razões distintas mas relacionadas, a saber, 
não expor os Estados e protegê-los contra riscos de abuso (daí as diferentes bases 
de inadmissibilidade de petições consagradas na Convenção), filtrar as queixas e 
evitar assim que os órgãos da Convenção fiquem sobrecarregados com petições 
que não mereçam consideração séria, ou então ~ o reiterado argumento italiano — 
evitar qualquer fricção ou conflito entre as jurisdições internacional e nacional. 


36. A. A. Cançado Trindade, “The Time Factor in the Application of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law (With Particular Reference to the Practice under the European 
Convention on Human Rights)”, 61 Rivista di Dirüto Internazionale (1978) pp. 232-257. 


37. Cf os debates de setembro de 1949 da Assembléia Consultiva, supra. 
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Referências se fizeram à vasta prática internacional sobre a matéria, e, com 
efeito, em uma ocasião, o Comitê de Experts indicou que a decisão se todos os 
recursos legais internos tinham ou não sido esgotados em qualquer caso concreto 
deveria ser tomada “de acordo com os princípios do direito internacional 
geralmente reconhecidos”. Assim, transplantava-se ao sistema de proteção dos 
direitos humanos o velho e reconhecido princípio do direito internacional de que 
o reclamante deve primeiro esgotar os recursos internos que lhe são disponíveis, 
antes da ação internacional, princípio este que evoluíra no passado no contexto, 
âmbito e sentido da prática relativa à responsabilidade internacional dos Estados 
por danos causados a estrangeiros35, Ao dar esse passo na redação da Convenção 
(supra), o Comitê de Experts invocou a jurisprudência bem estabelecida sobre a 
matéria no sentido de que os atrasos indevidos pelos tribunais nacionais em 
proferir decisões equivaleriam em última análise a um esgotamento dos recursos 
legais. A passagem ilustra a preocupação dos redatores também em evitar uma 
aplicação demasiado rígida ou mecânica do dispositivo, que contrastaria com os 
próprios princípios e propósitos da Convenção. A esse respeito, as referências, no 
decorrer dos debates preparatórios, ao caráter nào-absoluto da regra do esgota- 
mento € à necessidade de flexibilidade em sua aplicação sob a Convenção, não 
deveriam, do mesmo modo, passar despercebidas. 

Quanto à aplicação propriamente dita da regra em questão sob a Convenção, 
a tendência da Comissão Européia de Direitos Humanos nos últimos anos de 
passar, de uma aplicação inicialmente estrita, a uma mais flexível, do princípio da 
reparação interna, está de acordo com a própria razão de ser e os propósitos da 
Convenção. Particularmente em um sistema de proteção como o da Convenção, 
inspirado pelas noções de interesse geral e garantia coletiva, verifica-se uma 
complementaridade de direitos e deveres — tanto da parte dos indivíduos 
reclamantes quanto da dos Estados reclamados — no processo de esgotamento dos 
recursos internos#?. O elemento da reparação propriamente dita — a requerer um 


38. Cf. capitulo I, supra. 


39. Para os casos, sob a Convenção Européia de Direitos Humanos, em que se discutiu a regra do 
esgotamento dos recursos internos perante a Comissão Européia, cf, dentre várias outras, e.g,, as 
petições n9s.: 115/55, X versus República Federal da Alemanha; 226/56, X versus Rep. Fed. da Alemanha: 
176/56 e 299/57, Grécia versus Reino Unido (ambas com relação a Chipre); 214/56, De Becker versus Bélgica; 
332/57, Lawless versus Irlanda; 343/57, Nielsen versus Dinamarca; 434/58, X versus Suécia; 596/59, Pataki 
versus Áustria; 617/59, Hopfinger versus Austria; 712/60, Retimag versus Rep. Fed. da Alemanha; 788/60, Áustria 
versus Itália; 808/60, Isop versus Austria; 1211/61, X versus Holanda; 1802/63, Nazih-Al-Kuzbari versus Rep. 
Fed da Alemanha; 1474/62, 23 Habitantes de Alsemberg e Beersel versus Bélgica; 1227/62, Boeckmans versus 
Bélgica; 1994/63, 57 Habitantes de Louvain e Arredores versus Bélgica; 1936/63, Neumeister versus Áustria; 
2689/65, Delcourt versus Bélgica; 2991/66, Alam e Khan versus Reino Unido; 3321/67 — 3322/67 — 3323/67 e 
3344/67 (conjuntamente), Dinarmarca/Nouruegu/Suéciu/Holunda versus Grécia, 2257/64, Soltikow versus Rep. 
Fed. da Alemanha; 2614/65, Ringeisen versus Áustria; 3827/68, X versus Reino Unido; 4144/69, X versus 
Luxemburgo; 4448/70, Dinamarca/Noruega/Suécia versus Grécia; 4403/70, Patel et al (25 petições) versus Reino 
Unido (caso dos “East African Asians"); 4451/70, Golder versus Reino Unido; 4340/69, Simon- Herold versus 
Áustria; 4517/70, Huber versus Áustria; 4464/70, Sindicato Nacional da Polícia Belga versus Bélgica; 5310/71, 
Irlanda versus Reino Unido; 4475/70, Svenska Lotsfürbundet versus Suécia; 4771/71, Kamma versus Holanda; 


232 ANTÔNIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE 


aprimoramento da administração local da justiça ~ é certamente mais importante 
do que o processo formal de esgotamento de recursos, ainda mais no contexto da 
proteção dos direitos humanos%, 


II. A Proteção dos Direitos Humanos no Sistema Interamericano. 


1. Introdução. 


A prática da Comissão Interamericana de Direitos Humanos sobre a 
admissibilidade de petições sobre violações de direitos humanos tem até o 
presente atraido relativamente pouca atenção dos especialistas, em comparação 
com a vasta bibliografia especializada sobre a prática correspondente da Comissão 
Européia. Em ambos os contextos regionais uma das condições de admissibili- 
dade mais frequente e eficazmente levantadas tem sido a do prévio esgotamento 
dos recursos internos. No âmbito institucional do sistema interamericano de 
proteção dos direitos humanos?! os dispositivos básicos para a aplicação da regra 
dos recursos internos — ao menos até fins de 19781? — têm sido os seguintes: artigo 


4897/71, Gussenbauer versus Austria, 5095/71, Kjeldsen versus Dinamarca; 5577/72 — 5583/72 (conjunta: 
mente), Donnelly et al versus Reino Unido; 5100/71 — 5354/72 — 5870/72, Engel/Dona/Schul versus Holanda; 
5498/72, Handyside versus Reino Unido; 6242/73, Briickman versus Rep. Fed. da Alemanha; 5849/72, Ch. Müller 
versus Áustria; 6780/74 e 6950/75, Chipre versus Turquia; etc.. Cf. lista completain A. A. Cançado Trindade, 
The Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law (Ph.D. Thesis), vol. 11, Cambridge, Universidade de 
Cambridge, 1977, pp. 1684-1688. — Para os casos sob a Convenção em que se discutiu a regra do 
esgotamento perante a Corte Européia, cf., e.g.: Lawless versus Irlanda (1960-1961); De Becker versus Bélgica 
(1962); Caso Lingilístico Belga (1966-1968); Wemhof versus Rep. Fed. da Alemanha (1968-1969); Neumeister 
versus Áustria (1966-1969 e 1974); Stégmiiller versus Áustria (1967-1969); Matznetter versus Austria (1967- 
1969); De Wilde, Ooms e Versyp versus Bélgica (casos "Vagrancy" - 1969-1972); Ringeisen versus Áustria (1970- 
1972); Golder versus Reino Unido (1974-1975). Cf. listain A. A. Cançado Trindade, The Rule of Exhaustion..., 
op. cit. supra, vol. II, p. 1689. 

40. A. A. Cançado Trindade, op. cit. supra n. 30, pp. 333-370; não deveria passar despercebido o fato de 
que a regra do esgotamento dos recursos internos, tal como consagrada na Convenção Européia, tem 
sido interpretada não apenas pelos órgãos da Convenção mas também pelos tribunais internos dos 
Estados Partes à Convenção. 


41. Para um estudo geral recente do tema, cobrindo desenvolvimentos até 1981 (após a entrada em 
vigor da Convenção Americana de Direitos Humanos - de 1969 - em meados de 1978, e da aprovação 
pela Assembléia Geral da OEA do novo Estatuto da Comissão Interamericana em outubro de 1974 . cf. 
A. A. Cançado Trindade, “A Evolução do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humans: 
Avaliação Crítica”, 73 Revista de Informação Legislativa do Senado Federal (1982) pp. 107-120; 
cf. também A. A. Cançado Trindade, “A Implementação Internacional dos Direitos Humanos ao Final 
da Década de Setenta”, 25 Revista da Faculdade de Direito da U. F. M. C. (1979) pp. 372-375. E cf. OEA, docs. 
OEA/Ser.L/V/1.4 — Rev., pp. 1-36, e OEA/Ser. L/V/I1.23 — doc. 21, pp. 1-50. 


42. Cf. n. 41 supra, para desenvolvimentos posteriores. ~ E, para um estudo ainda mais recente do 
tema, cobrindo a evolução da matéria sob novos dispositivos e sob a jurisprudência tanto da Comissão 
quanto da recém-criada Corte Interamericanas de Direitos Humanos, até fins de 1983, cf: A. A. 
Cançado Trindade, “A Aplicação da Regra do Esgotamento dos Recursos Internos n Sistema 
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos”, in La Protección de los Derechos Humanos en América, 
Libro Homenaje a la Memoria det Profesor Carlos A. Dunshee de Abranches, Washington, Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (OEA), 1985 (no prelo). 
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9 (bis) do Estatuto da Comissão Interamericana, capacitando-a a examinar 
petições individuais após verificar, como pré-requisito, se “os procedimentos e 
recursos legais internos têm sido devidamente aplicados e esgotados” 3; e o artigo 
54 do Regulamento da Comissão Interamericana, sujeitando as petições regidas 
pelo procedimento especial do Regulamento* à regra do esgotamento dos 
recursos internos. A contribuição da prática da Comissão Interamericana sobre 
esta condição de admissibilidade de petições internacionais não deveria passar 
despercebida. 

Aos familiarizados com a jurisprudência da Comissão Européia, talvez o 
primeiro traço marcante da prática da Comissão Interamericana sobre a questão 
do esgotamento dos recursos internos seja a diversidade de abordamentos e 
soluções dados ao problema, conforme se pode verificar de uma análise da prática 
da Comissão sobre a matéria. A Comissão ~ e isto deveria ser enfatizado nesse 
estágio preliminar - exerce uma função bastante importante durante o processo: 
após examinar se as condições de admissibilidade foram devidamente cumpridas 
em cada caso concreto, a Comissão reúne as petições (as que sobreviveram à fase 
da admissibilidade) de acordo com as violações de direitos humanos de que se 
queixa, trazendo assim à tona o estado de observância de cada um dos direitos 
protegidos nos países em questão. Por conseguinte, dificilmente poder-se-ia, 
encarar o indivíduo reclamante estritamente como “parte” em um caso; ao invés 
disso, todo o procedimento se desenrola diretamente entre a própria Comissão 
Interamericana e o Estado reclamado. 


2. A Prática da Comissão Interamericana de Direitos Humanos. 


Em alguns casos? a constatação do não-esgotamento dos recursos internos 
pelos reclamantes tem simplesmente acarrctado a rejcição das petições pela 
Comissão Interamericana como inadmissíveis por este motivo. Em outras 
ocasides*®, a Comissão, sem mencionar expressamente “inadmissibilidade”, 
decidiu que, como os recursos internos não haviam sido esgotados, não se tomaria 
qualquer outra medida nos casos em questão, e, consoante o artigo 54 de seu 
Regulamento, as petições seriam arquivadas e a decisão comunicada aos re- 
clamantes. 

Os casos de inadmissibilidade pura e simples, por não-esgotamento, não 
têm, no entanto, sido os mais numerosos na prática da Comissão Interamericana. 
Com efeito, em casos em que a Comissão verificou a certa altura que os recursos 
internos não haviam sido esgotados, decidiu adiar a continução do exame da 


43. Artigo 9 (bis) (d), aprovado na II Conferência Interamericana Extraordinária, de 1965 (resolu- 
ção XXII). 


44. Artigos 53-57 do Regulamento da Comissão. 
45. Casos nºs 1569 e 1578 (conjuntamente), 1625, 1575, 1671, 1579. 
46. Casos nºs 1628, 1704, 1725, 1731. 
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questão justamente por aquele motivo‘. Em tais casos a Comissão parece ter 
aplicado a regra dos recursos internos com notável flexibilidade: ao invés de 
declarar as peticóes de imediato inadmissíveis por não-esgotamento dos recursos 
internos, preferiu adiar um estudo mais aprofundado dos casos até que os 
reclamantes tivessem esgotado os recursos internos dentro de um prazo razoável. 
Ao aplicar assim a regra dos recursos internos, a Comissão de certo modo 
beneficiou os reclamantes. Por outro lado, no entanto, em outros casos o 
adiamento da decisão parece ter beneficiado os governos reclamados, ao estender 
0 prazo - supostamente para uma consideração mais cuidadosa dos casos - para a 
reparação local dos supostos danos##. Em outros casos‘ as razões do adiamento 
não foram suficientemente claras. 

Talvez o maior número de decisões tomadas pela Comissão Interamericana 
em relação à aplicação da regra dos recursos internos tenha tomado a forma de 
pedidos de informações adicionais concernentes ao esgotamento, de modo a 
possibilitar à Comissão tomar subsequentemente uma decisão definitiva sobre a 
matéria. Tais pedidos podem em geral ser classificados em três categorias. Em 
primeiro lugar, pedidos de informações, dirigidos aos próprios governos recla- 
mados, acerca dos recursos internos a serem esgotados. Em um desses casos esta 
atitude da Comissão levou a um resultado surpreendente: a Comissão havia 
reiteradamente solicitado ao governo reclamado informações pertinentes ao 
esgotamento dos recursos internos, mas como não fora atendida em seus pedidose 
tampouco o reclamante atualizara sua petição, decidiu a Comissão arquivar o caso 
“sem prejuízo de reabrir seu exame se as informações fossem fornecidas dentro de 
um prazo razoável”, uma vez que naquele estágio sentia que não possuía 
informações suficientes para tomar uma decisão no casoº!. É, entretanto, dificil 
evitar aimpressão de que o governo reclamado seja indevidamente favorecido por 
essa maneira de aplicar a regra dos recursos internos. Se um governo reclamado 
não se prevalece da chance de levantar uma objeção de não-esgotamento e 
fundamentá-la, não há aparentemente razão cogerte alguma para que a Comissão 
não deva decidir a favor do reclamante. 

Em segundo lugar, em outras ocasiões a Comissão solicitou aos reclamantes 
informações adicionais acerca das medidas tomadas para esgotar os recursos 


47. Casos nºs 1586, 1679, 1680, 1682, 1689, 1673, 1681. 
48. Casos nºs 1683, 1684. 

49. Casos nºs 1705, 1697. 

50. Casos nºs 1631, 1693, 1748, 1683, 1684, 1690. 


51. Cason? 1631, e cf. também caso nº 1700 (arquivamento temporário ao invés de rejeição por não- 
esgotamento). - CE, ademais, os casos nº 1615, 1692, 1695, 1698, 1712,1719, 1720, 1728, 1729, 1780, 
1733, 1727. Têm também ocorrido exemplos em que a Comissão simplesmente se absteve de 
examinar os fatos alegados nas petições devido ao não-esgotamento de recursos internos: cf. casos nº 
1528, 1535. 
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internosº2, E, em terceiro lugar, a Comissão solicitou — na maioria de tais casos — 
informações adicionais, sobre o esgotamento dos recursos internos, tanto dos 
indivíduos reclamantes quanto dos governos reclamados?*, Os recursos internos a 
serem esgotados têm variado de caso a caso, desde, e.g., recursos fornecidos por 
um decreto-lei! até um recurso de amparo pendente55. Em um determinado caso a 
questão do esgotamento de um recurso (apelação) complicou-se por alegações de 
atrasos indevidos na administração da justiça; consequentemente, a Comissão 
decidiu manter o caso suspenso. Em outra ocasião, como os reclamantes 
deixaram de fundamentar sua queixa, a Comissão decidiu arquivar o caso??, 
Em algumas vezes, o exame, pela Comissão, inter alia da questão do 
esgotamento dos recursos internos levou à medida mais formal de adoção de 
resoluções. Tem isto geralmente ocorrido em casos longamente debatidos?*, O 
conteúdo dessas resoluções tem naturalmente variado de caso a caso: têm elas 
declarado que os atos relatados no caso constituem prima facie uma violação dos 
direitos humanos”, ou recomendado uma ampla investigação do que parecia 
constituir uma violação dos direitos humanos™, ou decidido arquivar o caso sem 
prejuízo até que os resultados de uma investigação em curso se tornassem 
conhecidos®!, ou declarado que não se comprovou a existência da violação de 
direitos humanos alegada na reclamaçäot?. Em determinada ocasião a Comissão 
indicou expressamente, como questão de princípio, que os recursos internos a 


52. Casos nºs 1621, 1461, 1751, 1754. 

53. Casos nºs 1620, 1615, 1641, 1700, 1705, 1723, 1701, 1715, 1696, 1736, 1738, 1747. Estes casos 
apresentaram diferenças não apenas em relação ao conteúdo do dever de esgotar os recursos internos, 
mas também em relação às medidas subseqüentemente tomadas pela Comissão. 

54. Caso nº 1620. 

55. Caso nº 1738. 

56. Caso nº 1705. 

57. Caso nº 1615.- Quanto às medidas acima adotadas pela Comissão (e.g., pedidos de informações 
adicionais, arquivamento temporário do caso), pode-se indagar se, uma vez que o exame de um caso € 
apenas adiado ou seu arquivamento pode ainda levar a uma investigação subsequente, seria realmente 
necessário ou conveniente à Comissão indicar em que estágio do processo a regra dos recursos internos 
deve ser cumprida: pode-se argumentar que impõe-se aqui uma resposta negativa. 

58. Casos nº 1683, 1684, 1701, 1697. 

59. Casos n° 1683, 1688. As resoluções, além disso, solicitaram que se estendesse reparação às vítimas. 
60. Caso nº 1684. 


61. Caso nº 1701. 


62. Caso nº 1715. 
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serem esgotados (no âmbito do sistema interamericano) compreendiam apenas os 
recursos de natureza judicial: a regra dos recursos internos não implica que o 
reclamante tenha que esgotar todos os meios de reparação disponíveis sob a 
jurisdição do Estado, mas somente aqueles de natureza judicial, e mesmo assim se 
não ocorrer recusa ou atraso injustificado na administração da justiça*?. 

Em virtude de uma regra de interpretação adotada na II Conferência 
Interamericana Extraordinária (1965), não se estende a regra do esgotamento dos 
recursos internos aos chamados “casos gerais”, i.e., casos de supostas violações 
generalizadas de direitos humanos. Em dezembro de 1968 (202 sessão da 
Comissão) prepararam-se e examinaram-se relatórios sobre o direito de petiçio65 
€ o tratamento de petições em “casos individuais”*6, e o tópico “Esgotamento de 
Recursos Legais Internos” foi incluído no programa geral de trabalho da 
Comissão, tendo sido designado um rapporteur. Em relatório sobre o assunto 
apresentado à Comissão em maio de 1972 (282 sessão), o rapporteur concluiu 
categoricamente que, para os propósitos do trabalho da Comissão, a regra do 
esgotamento dos recursos internos não deveria aplicar-se a reclamações de direitos 
humanos em “casos gerais”, mas tão-somente em “casos individuais”67. 

Esta regra de interpretação foi aplicada em um caso datado de 1971-197 
Subseqüentemente, em outro caso, em sua 322 sessão (8 a 18 de abril de 1974), a 
Comissão, após examinar a matéria, decidiu tratar uma série de reclamações de 
direitos humanos interrelacionadas — que incluíam suspensão de garantias de due 
process e outras irregularidades, e ineficácia dos recursos de amparo e habeas corpus — 
como um “caso geral”: o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos 
foi por conseguinte dispensado, possibilitando assim à Comissão proceder de 
imediato a um estudo amplo e abrangente da situação’. Observe-se que esta 
significativa evolução teve lugar mediante um processo de interpretação liberal das 
normas regendo o procedimento da Comissão Interamericana”. 


288, 


63. Caso nº 1697, também levando à adoção de resolução. 
64. Ato Final da Conferência, OEA, doc. OEA/Ser.C/1.13, p. 32. 
65. OEA, doc. OEA/Ser.1/V/11.20 — doc. 20 a 22 e 33 Rev.. 


66. OEA, doc. OEA/Ser.L/V/11.21 — doc. 17. O estudo continha “propostas práticas” sobre a 
admissibilidade de reclamações em “casos individuais”. Esta referência a “casos individuais” em 
relação à aplicação da regra dos recursos internos não deveria passar despercebida. 

67. OEA, doc. OEA/Ser.L/V/11,28 — doc. 19 (de 4 de maio de 1972), pp. 7-11. Ademais, indicou o 
rapporteur très exceções à regra dos recursos internos, a saber: não-existência de tais recursos, atrasos 
indevidos, e casos em que o reclamante foi impedido de utilizar os recursos internos (cf. ibid., pp. 7-11). 


68. Caso nº 1684; e cf. referência ao caso in: OEA, doc. OEA/Ser.L/I1.29 — doc. 5 (de 3 de outubro de 
1972), p. 3. 


69. CI OEA, doc. OEA/Ser.L/V/11.84 — doc. 21 (de 25 de outubro de 1974), pp. 1-177, para o relatório 
da Comissão sobre o caso (aprovado em sua 344 sessão, 22 de julho a 2 de agosto de 1974). 


70. No caso, 0 artigo 9 (bis) (d) de seu Estatuto e o artigo 54 de seu Regulamento, dispondo sobre a 
regra do esgotamento dos recursos internos. 
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3. Avaliação. 


A experiência da Comissão Interamericana no tocante ao exame de petições 
recebidas contendo alegações de violações de direitos humanos é, como se 
depreende do exame acima, das mais singulares e interessantes. Ao pronunciar 
sobre a admissibilidade de tais petições, a Comissão Interamericana profere 
decisões de natureza antes administrativa do que propriamente judicial. Talvez 
isto lhe tenha permitido agir com flexibilidade e evitar a pronta rejeição de certas 
petições com base nas condições de admissibilidade (tais como, e.g., o requisito do 
prévio esgotamento, pelos reclamantes, dos recursos de direito interno). Em 
contrapartida, a Comissão Européia tem procedido com mais rigor, talvez pelo 
fato de suas decisões sobre admissibilidade de petições assumirem um caráter 
judicial. À Comissão Interamericana, a seu turno, por uma série de técnicas 
processuais e pelo motivo básico acima indicado, tem sido possível usar 
presunções mais a favor dos reclamantes no que diz respeito às condições de 
admissibilidade de suas petições. Na aplicação da regra dos recursos internos no 
estágio de admissibilidade, a Comissão Interamericana tem adotado uma diver- 
sidade de soluções (e.g., arquivamento temporário ao invés de simples rejeição, 
pedidos de informações adicionais’!, adiamento do exame e decisão, etc. — cf. 
supra). Em suma, a Comissão Interamericana parece estar menos inclinada a 
rejeitar uma petição expressamente como inadmissível por não-esgotamento de 
recursos internos do que a Comissão Européia??. 

No tocante à dispensa ou renúncia pela Comissão Interamericana do 
requisito do prévio esgotamento dos recursos internos nos chamados “casos 
gerais” (supra), é significativo observar que tal desenvolvimento encontra paralelos 
tanto no plano regional quanto global. Assim, e.g., a Comissão Européia, nos 
últimos anos, tem se inclinado em alguns casos a dispensar o requisito do prévio 
esgotamento dos recursos internos, quando uma petição levantar a questão da 
compatibilidade com a Convenção Européia de supostas “medidas legislativas e 
práticas administrativas” (a nível nacional), particularmente quando as alegações 
estiverem bem fundamentadas; assim, a Comissão Européia tem ademais 
atribuído à noção de “vitima” (sob a Convenção) uma interpretação cada vez mais 
ampla. No âmbito das Nações Unidas, o sistema conhecido como o da resolução 
1503 (XLVIII) de 1970 do ECOSOC cobre as petições — selecionadas e encami- 
nhadas à Comissão de Direitos Humanos da ONU para estudos ou investigações — 
que devem necessariamente dizer respeito a “determinadas situações que 


71. A esse respeito, parece ter a Comissão procedido com base no princípio de que o ônus da prova 
com relação ao esgotamento dos recursos internos é dividido e compartilhado por ambas as “partes”. 


72. Para dados estatísticos, cf. Conselho da Europa, doc. DH (75) 4, de 19 de outubro de 1975, 
pp. 65-72. E cf. observações recentes da Comissão Interamericana acerca das petições recebidas in 
Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights, 1977, OEA, doc. OEA/Ser, L/V/11.48- doc. 
21 (de 20 de abril de 1978), pp. 30-58. 
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pareçam revelar um padrão consistente de violações flagrantes de direitos 
humanos, seguramente comprovadas”?3. Não se trata aqui, portanto, de remediar 
violações individuais de direitos humanos, dado que a implementação é mais 
propriamente dirigida a situações prevalecentes (afetando grupos ou coletividades 
humanas), com implicações para a aplicação da regra dos recursos internos. 

Desse modo, é alentador verificar que a prática da Comissão Interamericana 
nesse particular (supra), mesmo antes da entrada em vigor - em meados de 1978 — 
da Convenção Americana de Direitos Humanos, se coaduna com as experiências 
paralelas da Comissão Européia de Direitos Humanos (sob a Convenção 
Européia) e da Comissão de Direitos Humanos da ONU (sob o sistema da 
resolução 1503 do ECOSOC), apontando todas no sentido de facilitar gradual- 
mente o acesso dos particulares lesados às instâncias internacionais, e fortalecer 
assim sua posição no plano internacional, em experimentos providos seja de base 
convencional, seja de base originalmente fornecida por instrumentos tecnicamente não 
obrigatórios (resoluções de organismos internacionais), mas que nem por isso 
deixam de exercer efeitos jurídicos em relação aos Estados membros?*. Isto vem a 
demonstrar que questões de direito internacional, como a proteção internacional 
dos direitos humanos, podem ser regidas por instrumentos de conteúdo e efeitos 
jurídicos distintos (e.g., tratados ou convenções e resoluções de órgãos in- 
ternacionais). 

Hoje, ao início da década de oitenta, é certo que persiste uma brecha ou 
distância entre o progresso normativo alcançado pelo sistema interamericano na 
proteção dos direitos humanos e a realidade dos direitos humanos no continente 
americano, mas como já bem se ressaltou, “sem os progressos do direito 
internacional, a realidade seria ainda mais negativa”?3, A atuação da Comissão 


73. Resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC, § 5; resolução 1 (XXIV) da Subcomissão, § 1. Observe-se 
que, em virtude do $ 8 da resolução 1503 (XLVIII) do ECOSOC, as medidas de implementação 
tomadas permanecem confidenciais. Sobre a matéria, cf. capítulo V, supra. 


74. Em particular, o histórico do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, por 
exemplo, demonstra que é possivel fortalecer a posição de particulares no plano internacional e 
facilitar gradualmente seu acesso às instâncias internacionais mediante instrumentos de base 
convencional, ou mesmo instrumentos tecnicamente não obrigatórios (resoluções internacionais), que 
nem por isso deixam de exercer efeitos jurídicos em relação aos Estados-membros. A gradual 
ampliação dos poderes da Comissão Interamericana, por exemplo, deve-se sobretudo a um processo 
de interpretação ampla e liberal das normas regendo seu procedimento (já bem antes da entrada em 
vigor, em 1978, da Convenção Americana de Direitos Humanos, de 1969). A. A. Cançado Trindade, “A 
Evolução do Sistema Interamericano de Proteção...” op. cit. supra n. 41, pp. 107-120. — Recorde-se, a esse 
respeito, e.g., que, com a entrada em vigor em 1970 do Protocolo de Reformas (1967) da Carta da OEA, 
passaram os poderes da Comissão Interamericana a derivar de uma base convencional multilateral - a 
própria Carta da OEA, - estando assim aberto o caminho para o fortalecimento do exercício de seus 
poderes e da tomada de suas decisões (ct. ibid.). 

75. H. Gros Espiell, “Le système interaméricain comme régime régional de protection internationale 
des droits de l'homme", 145 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International (1975) pp. 52-53, e 
cf. p. 48; cf. igualmente E. Vargas Carreño, “La Protección de los Derechos Humanos en el Sistema 
Interamericano”, Primeras Jomadas Latinoamericanas de Derecho Internacional, Caracas, Universidad 
Católica Andrés Bello, 1979, p. 365. 
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Interamericana dc Direitos Humanos, já bem antes da entrada em vigor da 
Convenção Americana, tem sido certamente um elemento decisivo para a 
evolução do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos. Até 1975, 
por exemplo, tinha a Comissão examinado mais de 1.800 petições sobre direitos 
humanos’®, obra considerável para um órgão até então operando sem que a 
Convenção tivesse entrado em vigor. Em fins de 1978 já chegavam a 3.200 os casos 
examinados pela Comissão (compreendendo mais de dez mil vítimas, de 18 ou 19 
países); isto significa que a Comissão considerou 20% dos casos em seus primeiros 
quinze anos de atuação, e aproximadamente 80% dos casos no período de cinco 
anos entre 1973 e 197877. 

Aos resultados concretos em inúmeros casos individuais acrescente-se a 
importante função preventiva exercida pela Comissão. Em decorrência de suas 
recomendações de caráter geral dirigidas a determinados governos, ou formuladas 
em seus relatórios anuais, “foram derrogados ou modificados leis, decretos e 
outros dispositivos que afetavam negativamente a vigência dos direitos humanos”, 
foram criados ou fortalecidos mecanismos de proteção no ordenamento interno 
ou nacional, e “se estabeleceram ou aperfeiçoaram recursos e procedimentos para 
a melhor tutela” dos direitos humanos?8, Experimentos contemporáneos os mais 
diversos de supervisão internacional, levados a cabo por organismos interna- 
cionais, têm nos últimos anos desenvolvido sofisticados e eficazes mecanismos de 
controle de sua observância (e.g., relatórios periódicos, procedimentos para 
interpretação de acordos internacionais, reclamações ou petições de diversas 
modalidades)/?. Os experimentos de proteção internacional dos direitos humanos 
em geral, e o interamericano em particular, não fazem exceção a isto, compondo- 
se de instrumentos de força e efeitos jurídicos variáveis (desde simples declarações 
até convenções devidamente ratificadas) e de órgãos exercendo funções também 
distintas (e.g., informação, instrução, conciliação e tomada de decisä0)80. 

Enfim, quanto às singularidades da prática da Comissão Interamericana, no 
tocante em particular à aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos 
no exame de petições sobre direitos humanos, pode-se indagar se este aspecto 


76. H. Gros Espiell, op. cit supra n. 75, pp. 29-31. 


77. E. Vargas Carreño, "[Derechos Humanos: El Perfeccionamento de los Mecanismos Interameri- 
canos a la Luz de su Experiencia”, Estudios Internacionales: Derechos Humanos y Relaciones Internacionales (ed. 
W. Sanchez G.), Santiago, Instituto de Estudios Internacionales, 1979, p. 227. 


78. Andrés Aguilar, "La Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Entrada en Vigencia de 
la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San Jose", 2 Mundo Nuevo - Caracas (1979) 
p. 38. 


79. L. B. Sohn, Procedures Developed by International Organizations for Checking Compliance", The 
Effectiveness of International Decisions (ed. S. Schwebel), Leiden, Sijthoff/Oceana, 1971, pp. 51-56. 


80. Karel Vasak, “Le droit international des droits de l'homme", 140 Recueil des Cours de l'Académie de 
Droit International (1974) pp. 348 ¢ 361, e cf. pp. 366 e 411-412. 
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específico de sua prática representa uma corrente nova, original e válida na 
aplicação daquela regra em um experimento de direito internacional sobre 
proteção dos direitos humanos, ou se, ao invés disso, conflita com os “princípios 
do direito internacional geralmente reconhecidos” sobre a matéria. Ora, a 
referência à aplicação da regra do esgotamento de acordo com os “princípios do 
direito internacional geralmente reconhecidos”, incorporada no artigo 26 da 
Convenção Européia, não se encontra no artigo 9 (bis) (d) do Estatuto da Comissão 
Interamericana, e tampouco no artigo 54 de seu Regulamento?!, Esta omissão 
parece ter sido deliberada, dado que os redatores dos instrumentos regendo o 
sistema interamericano estiveram em geral conscientes dos dispositivos de outros 
experimentos, semelhantes ou equivalentes, de proteção dos direitos humanos®?. 

Ha, assim, elementos que permitem deduzir ter-se dado à regra dos recursos 
internos um sentido especial, próprio do sistema interamericano??. Dificilmente 
se poderia argumentar que a apticação daquela regra pela Comissão Interame- 
ricana não esteja de acordo com o direito internacional. É ela certamente distinta 
da aplicação da regra na prática da proteção diplomática de nacionais no exterior 
(no direito internacional costumeiro), mas a regra em questão esteve sempre longe 
de ter as dimensões de um princípio imutável ou sacrossanto do direito 
internacional. Ademais, os dois contextos — proteção diplomática e proteção dos 
direitos humanos — são também distintos, e não parece haver fator algum a 
impedir a aplicação da regra com maior ou menor rigor nessas situações 
diferentes, e sua interpretação a ser regida por diretrizes especiais que, embora 
especiais, nem por isso se desviam ou se afastam ipso facto e necessariamente dos 
princípios do direito internacional geralmente reconhecidos. 


81. Do mesmo modo, o prazo dos seis meses estabelecido no artigo 26 da Convenção Européia não é 
reproduzido nos dispositivos correspondentes citados do sistema interamericano. 


82. Cf, e.g, OEA, doc. OEA/Ser.L/V/I1.16 — doc. 20, pp. 10-12. 


83. O que equivaleria a uma aplicação especial da regra dos recursos internos no experimento interna” 
cional de proteção dos direitos humanos do sistema interamericano. ~ Acrescente-se, ainda, que o direi- 
to de petição individual no sistema interamericano estende-se a qualquer individuo, e não apenas, conto 
no experimento europeu, a vitimas individuais das violações de que se queixa. Cf. o artigo 9 (bis) do 
Estatuto da Comissão Interamericana e o artigo 38 de seu Regulamento. 


84. A. A. Cançado Trindade, “ Exhaustion of Local Remedies in the Inter-American System”, 18 Indian 
Journal of International Law (1978) p. 351, e cf. pp. 345-351. 


CONCLUSÕES FINAIS 


Desde suas origens e no decorrer de longo desenvolvimento histórico, a regra 
do esgotamento dos meios internos ou locais de reparação teve aplicação em 
lidgios de origem privada opondo estrangeiros a soberanos ou Estados (distintos de 
casos de dano direto interestatal). Teve, assim, a regra, um caráter preventivo, 
constituindo-se em conditio sine qua non ao exercício de represálias (em passado mais 
distante) e da proteção diplomática (nos tempos modernos). Nesse contexto, a 
regra, não raro impedindo a intervenção, minimizou tensões nas relações 
comerciais internacionais, e assegurou, no contencioso diplomático, uma certa 
medida de respeito pela soberania dos Estados. No contencioso judicial interna- 
cional, tem a regra enfatizado o caráter subsidiário da jurisdição internacional, ao 
passo que o argumento congênere do dominio reservado dos Estados visa impedir 
em absoluto qualquer tipo de ação no plano internacional; na prática, por mais 
paradoxal que possa parecer, a regra do esgotamento, aparentemente menos 
ambiciosa, tem-se mostrado bem mais eficaz na prevenção de ações interna- 
cionais. Sendo bem distintos, não deveriam os dois argumentos ser levantados 
simultaneamente como exceções preliminares alternativas em um mesmo litígio. 

Historicamente, situaram-se os nacionais fora do âmbito de aplicação da 
regra do esgotamento dos recursos internos, e o fato de ter sido esta última 
incorporada em virtualmente todos os instrumentos e procedimentos contem- 
porâneos de proteção internacional dos direitos humanos (em que o vínculo da 
nacionalidade é irrelevante ao exercício da proteção, distintamente do tratamento 
de estrangeiros) requer uma reavaliação cuidadosa. Tomando, por exemplo, 
experimentos pioneiros outorgando capacidade processual aos indivíduos no 
plano internacional, verifica-se que eles, com exceção da Corte Centro-Americana 
de Justiça, simplesmente não aplicaram a regra do esgotamento ou então a 
aplicaram com um grau marcante e variável de flexibilidade. Nesse ponto, 
contrastam eles claramente com a aplicação consistente da regra em casos de 
responsabilidade do Estado por danos causados a estrangeiros. 

Este é um fato significativo e que não deveria passar despercebido, dado que 
parece haver muito mais razão para a aplicação da regra em casos em que os 
próprios Estados patrocinam a causa de seus nacionais (reclamantes) do que em 
casos em que os Estados concordam voluntariamente — no exvrcício pleno de sua 
soberania — em conceder acesso direto à jurisdição internacional aos próprios 
indivíduos (sejam ou não seus nacionais). A diferença de contextos é clara, e tem — 
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ou poderia ou deveria ter — relevância para uma aplicação distinta da regra do 
esgotamento dos recursos internos. Os experimentos internacionais pioneiros 
outorgando capacidade processual aos indivíduos e grupos particulares podem ao 
menos levar à conclusão de que a regra do esgotamento está longe de ser um 
princípio absoluto, imutável ou sacrossanto do direito internacional, e que não é 
necessariamente inerente a experimentos concedendo status processual a indi- 
víduos e voltados à proteção dos direitos humanos. 

Mais recentemente, entretanto, no contexto da proteção internacional dos 
direitos humanos, as analogias para a aplicação da regra parecem ter sido 
elaboradas muito mais em relação à função por ela exercida na responsabilidade 
do Estado por danos causados a estrangeiros do que em relação a sua aplicação em 
experimentos anteriores outorgando capacidade processual aos indivíduos... Tal 
fato requer reflexão e parece não ser de modo algum o único paradoxo na matéria. 
Viu-se, por exemplo, que o sistema de minorias da Liga das Nações foi um 
precursor no movimento em prol da generalização do reconhecimento e proteção 
dos direitos humanos; confirmou-se isto, alguns anos após, e.g., pela atual 
Convenção Européia de Direitos Humanos, cujo artigo 25 concede acesso direto à 
Comissão Européia de Direitos Humanos a indivíduos independentemente desua 
nacionalidade. Diferentemente do sistema das minorias, 0 indivíduo aqui não 
mais é uma mera fonte de informação, mas move um recurso que lhe é aberto pela 
Convenção contra um governo que bem poderia ser o seu próprio. Por outro lado 
— e possivelmente por esse motivo — tem ele que cumprir estrita e rigorosamente 
com a regra do esgotamento dos recursos internos (artigos 26 ¢ 27(3) da 
Convenção). Assim, pode-se indagar se o fortalecimento do status processual dos 
indivíduos sob esse experimento teria efetivamente se tornado possível sem a 
limitação paralela e concomitante da aplicação inicialmente estrita da regra do 
esgotamento dos recursos internos... Tem-se, assim, uma situação bastante 
paradoxal, em que os Estados tomam com uma mão o que haviam dado com a 
outra... 

O outro órgão regional proferindo decisões sobre a matéria, a Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos, tem logrado adotar um abordamento mais 
flexível da aplicação do princípio da reparação interna ou local, uma vez que, de 
qualquer modo, suas decisões mais se assemelham a atos administrativos do que a 
decisões judiciais stricto sensu (diferentemente da Comissão Européia ao pronun- 
ciar sobre a admissibilidade de petições). Qualquer que seja, no entanto, o órgão 
encarregado da proteção dos direitos humanos no plano internacional, o contexto 
da proteção é fundamentalmente diferente do da responsabilidade do Estado por 
danos causados a estrangeiros, implementada esta em base estritamente interes- 
tatal discricionária. Em experimentos internacionais de proteção de direitos 
humanos persiste a possibilidade de regulamentação da questão do esgotamento 
dos recursos internos mais por meio de regras e procedimentos detalhados (e.g., 
prevendo as exceções de atrasos indevidos e outras irregularidades processuais 
graves na administração da justiça local, para não falar da denegação de justiça 
propriamente dita) do que por uma referência ambígua e enganosa a “princípios 
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do direito internacional geralmente reconhecidos”, como se faz hoje. /ndusio unius 
est exclusio alterius. 

Mesmo a referência corrente ao direito internacional geral, encontrada em 
cláusulas consagrando a regra do esgotamento dos recursos internos em instru- 
mentos de proteção dos direitos humanos, não justifica uma rejeição sistemática, 
com base naquele requisito, de petições alegando violações de direitos humanos: 
ela chama antes a atenção para as limitações da regra do esgotamento, limitações 
estas reconhecidas pelo próprio direito internacional, particularmente quando 
direitos fundamentais estão em risco. Assim, a Convenção da ONU sobre a 
Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial não apenas reconhece 
expressamente uma limitação ou exceção à regra do esgotamento dos recursos 
internos, a saber, quando a aplicação dos recursos é indevidamente prolongada, 
mas também seu artigo 14(7) (a) — sobre reclamações de indivíduos — omite 
qualquer referência a “princípios do direito internacional geralmente reconhe- 
cidos”. A Convenção impõe aos Estados Partes o dever de fornecer recursos 
internos eficazes, e transcende a simples concessão de reparação individual aos 
reclamantes, ao visar o próprio aperfeiçoamento do sistema jurídico interno de 
proteção judicial contra discriminação racial e a harmonização de políticas 
nacionais e locais com o propósito de erradicar práticas racialmente discri- 
minatórias. 

No mesmo sentido, sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos da ONU e seu 
Protocolo Facultativo, fica claro que o dever do indivíduo reclamante de esgotar os 
recursos internos é sempre complementar ao dever do Estado Parte de fornecer 
recursos internos eficazes, — o que equivale a uma nova visão da matéria que, na 
prática, tem aberto o caminho a uma aplicação equilibrada da regra do 
esgotamento dos recursos internos. É esta aplicação que tem sido seguida 
corretamente, até O presente, pelo Comitê de Direitos Humanos operando sob o 
Pacto c o Protocolo, conforme pudemos testemunhar trabalhando no Escritório 
das Nações Unidas em Genebra, em fins de 1978 e princípio de 1979, ocasião em 
que nos familiarizamos com as primeiras decisões do Comitê sobre petições 
relativas a violações de direitos humanos (cf. capítulo V, supra). 

Em casos recentes, em que se levantou a questão da compatibilidade com a 
Convenção Européia de Direitos Hurnanos de supostas “medidas legislativas” e 
“práticas administrativas”, a Comissão Européia tem tendido a dispensar o 
requisito do esgotamento dos recursos internos e a atribuir à noção de “vítima” 
uma interpretação cada vez mais ampla. Poder-se-ia aqui fazer referência 
igualmente aos chamados “casos gerais” perante a Comissão Interamericana de 
Direitos Humanos. Também por meio de técnicas processuais se tem logrado 
atenuação ou maior flexibilidade na aplicação da regra dos recursos internos: 
lembre-se, por exemplo, que a jurisprudência da Comissão Européia de Direitos 
Humanos muito evoluiu, desde a década de cinqüenta em que fazia incidir 
sistematicamente sobre os reclamantes o ônus da prova quanto ao esgotamento 
dos recursos internos, até nossos dias, quando distribui, de modo equilibrado e 
mais justo e flexível, aquele ônus entre as “partes litigantes”. Foi o que ficou 
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demonstrado em nossa pesquisa “The Burden of Proof with Regard to Exhaustion 
of Local Remedies in International Law” (in Revue des droits de l'homme/Human Rights 
Journal, vol. IX, Paris, Pédone, 1976, pp. 81-121). Mais recentemente, a mesma 
orientação foi expressamente adotada pela Comissão Interamericana de Direitos 
Humanos: acatando e endossando a tese que defendemos no estudo acima de 
1976 — a da distribuição do ônus da prova quanto ao esgotamento dos recursos 
internos entre as “partes litigantes”, — os redatores do novo Regulamento da 
Comissão Interamericana (aprovado aos 8 de abril de 1980) dispuseram em seu 
artigo 34 inter alia que “para que uma petição possa ser admitida pela Comissão, 
requerer-se-á que se tenham interpostos e esgotados os recursos da jurisdição 
interna, conforme os princípios do direito internacional geralmente reconheci- 
dos”, a não ser que não haja o “devido processo legal” para a proteção dos direitos, 
ou que o reclamante tenha sido impedido de utilizar os recursos internos, ou que 
se tenha verificado “atraso injustificado” no processo; quando o autor da petição 
afirmar a impossibilidade de esgotar os recursos internos — acrescentou significa- 
tivamente o artigo 34 do novo Regulamento — “caberá ao governo contra o qual se 
dirige a petição demonstrar à Comissão que os recursos internos não foram 
previamente esgotados, a menos que isto se deduza claramente dos antecedentes 
contidos na petição” (texto in OEA, Manual de Normas Vigentes en Matéria de Derechos 
Humanos, doc. OEA/Ser.L/V/11.50-doc. 6, de julho de 1980, p. 135). Impós-se, 
assim, também no experimento regional interamericano, a tese que defendêramos 
no estudo divulgado em Paris em 1976 (supra), abrindo o caminho para uma 
aplicação mais justa e equilibrada da regra dos recursos internos. 

No tocante às petições sobre direitos humanos enviadas às Nações Unidas, 
sob o sistema da resolução 1503 do ECOSOC, é realmente surpreendente 
continuar ali encontrando o requisito do esgotamento dos recursos internos, dado 
que o sistema em questão compreende e se dirige a situações que revelam um 
padrão consistente de violações flagrantes de direitos humanos, em que bem se 
pode presumir que os recursos internos muito provavelmente se tornarão inócuos 
e ineficazes, perdendo aquele requisito sua razão de ser. Tem-se, no entanto, que 
admitir que a consagração inicial da regra do esgotamento dos recursos internos 
ajudou ao menos a fazer com que aquele experimento viesse a funcionar. 

No decorrer do presente estudo, examinou-se a evolução da regra do 
esgotamento dos recursos internos no direito internacional com atenção aos 
contextos específicos de sua incidência e aplicação. No contexto da proteção 
diplomática, a regra operou como uma objeção substantiva impedindo a inter- 
venção. De modo distinto, os primeiros experimentos outorgando capacidade 
processual internacional aos individuos minimizaram até certo ponto a função do 
princípio da reparação interna ou local. Nos experimentos internacionais con- 
temporâneos de proteção dos direitos humanos, a regra do esgotamento dos recursos 
internos tem operado como uma objeção dilatória ou temporal de natureza 
processual. Mas a evolução da regra não termina aqui: tendo em mente a mudança 
corrente de ênfase, voltada à função e prática dos próprios tribunais nacionais na 
aplicação da regra em conformidade com dispositivos de instrumentos interna- 
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cionais de proteção dos direitos humanos, e a atual tendência no sentido do 
aperfeiçoamento dos sistemas nacionais de proteção judicial, é possível que a 
presente natureza “processual” da regra no contexto da proteção internacional 
dos direitos humanos possa levar a uma caracterização distinta da mesma dentro 
de uma ou duas décadas. 


Post Scriptum 


A REGRA DO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS 
INTERNOS EM SEUS DESENVOLVIMENTOS 
JURISPRUDENCIAIS RECENTES 


Sumário: 1. Introdução. Il. Teste da Eficácia dos Recursos Internos. 
III. Flexibilidade da Regra na Proteção dos Direitos Humanos. 
IV. Dever de Prover Recursos Internos Eficazes. V. Renúncia 
Tácita e Estoppel. VI. Não-Aplicação da Regra em “Casos 
Gerais”. VII. Alcance das Exceções à Regra. VIII. Ônus da 
Prova quanto ao Esgotamento. IX. Observações Finais. 


I. Introdução. 


Desde a primeira edição da presente obra, em 1984, uma jurisprudência 
internacional considerável vem-se desenvolvendo, dando contornos definidos 
às condições de aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos no 
contexto específico da proteção internacional dos direitos humanos. Para nossa 
satisfação, estes desenvolvimentos jurisprudenciais têm endossado clara e intei- 
ramente as teses que sobre a matéria vimos preconizando e sustentando ao 
longo das duas últimas décadas. Não poderia haver melhor ocasião que esta se-. 
gunda edição para procedermos a uma atualização de nosso estudo, cobrindo a 
jurisprudência dos órgãos de supervisão dos tratados de direitos humanos, 
atuantes nos planos tanto global (Nações Unidas) como regional (continente 
europeu e americano). 

Sua contribuição, até o presente, tem versado sobre pontos centrais como 
o teste da eficácia dos recursos internos, a flexibilidade da regra do esgota- 
mento na proteção dos direitos humanos, o dever dos Estados de prover recur- 
sos internos eficazes, a renúncia tácita ao requisito do esgotamento e o estoppel 
resultante, a não-aplicação de tal requisito nos chamados “casos gerais”, o am- 
plo alcance das exceções à regra do esgotamento, e a distribuição (shifting) entre 
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as partes do ônus da prova quanto ao esgotamento dos recursos internos (com 
maior ônus sobre os governos demandados). Passemos a um exame destes pon- 
tos nos desenvolvimentos jurisprudenciais recentes no domínio específico da 
proteção internacional dos direitos humanos. 


H. Teste da Eficácia dos Recursos Internos. 


No continente americano, na última década, o teste da eficácia dos recur- 
sos internos na aplicação da regra do esgotamento tem sido consistentemente 
endossado pela prática da Comissão Interamericana de Direitos Humanos. 
Tem esta procedido ao exame da eficácia dos recursos internos nas circunstân- 
cias do cas d'espèce, o que a tem levado a dispensar a regra do esgotamento - ou 
a abrandá-la - em diversos casos. Assim como em alguns casos (relativos à Ja- 
maica! e a outros países?) a Comissão opinou que os recursos internos tinham 
sido esgotados; em outros determinou que não havia quaisquer recursos inter- 
nos que esgotar, ou que não havia outros recursos internos que utilizar’, Em 
numerosos outros casos decidiu a Comissão solicitar informações adicionais 
sobre a matéria”, ou concluiu que nas circunstâncias dos casos não havia neces- 


1, Casos ns. 3102 e 3115 (Jamaica), IACHR, Annual Report - 1981-1982, pp. 89-93; caso n. 7604 
(Jamaica), IACHR, Annual Report - 1983-1984, pp. 55-57; caso n. 9054 (Jamaica), IACHR, Annual 
Report - 1984-1985, pp. 111-113; casos ns. 7505 e 9190 Jamaica), IACHR, Annual Report - 1985- 
1986, pp. 51-57. 


2. Casos ns. 9144, 9233, 9284, 9285, 9289, 9295, 9296, 9341, 9344 e 9367 (Nicarágua), IACHR, 
Annual Report - 1985-1985, pp. 99-100 e 105-126; casos ns. 9466 e 9468 (Peru), IACHR, Annual 
Report - 19861987, pp. 136 e 143-144, respectivamente; casos ns. 9777 e 9718, e 10.109 
(Argentina), IACHR, Annual Report - 1987-1988, pp. 74 e 107, respectivamente, caso n. 9597 
(Grenada), CIDH, Informe Anual - 1988-1989, p. 31; caso n. 10.037 (Argentina), CIDH, Informe 
Anual - 1988-1989, pp. 61, 69 e 39, e cf. pp. 52 e 54. 


3. Cf. caso n. 2141 (Estados Unidos), IACHR, Annual Report - 1980-1981, p. 35; casos ns. 7481, 
7530, 7823 e 7824 (Bolivia), IACHR, Annual Report - 1981-1982, pp. 39, 41, 43 e 46, respectiva- 
mente; casos ns. 3405, 7861 e 9040 (Haiti), IACHR, Annual Report - 1983-1984, pp. 48, 50 e 53, 
respectivamente; caso n. 9274 (Uruguai), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 124; caso n. 9213 
(Estados Unidos), IACHR, Annual Report - 1986-1987, pp. 185-192. 


4. Cf. casos ns. 2646, 2647, 2648, 2650, 2652, 2653, 2973, 3096, 3519 e 6586 (Haiti), IACHR, 4n- 
nual Report - 1982-1983, pp. 68, 72, 75, 78, 81, 83, 85, 87 e 92, respectivamente; caso n. 9647 
(Estados Unidos), IACHR, Annual Report - 1986-1987, p. 160. 


5. C£. casos ns. 7458 c 7472 (Bolivia), IACHR, Annual Report - 1980-1981, pp. 57-60; casos ns. 
2931 e 4288 (Chile), IACHR, Annual Report - 1981-1982, pp. 47-49 e 58, respectivamente; casos ns. 
6808, 7913 e 7970 (Argentina), IACHR, Annual Report - 1983-1984, pp. 28, 31 e 34, respectiva- 
mente; caso n. 6724 (El Salvador), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 80; caso n. 7956 
(Honduras), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 105; caso n. 7920 (Honduras) IACHR, Annual 
Report - 1985-1986, pp. 44 e 46; caso n. 9170 (Nicarágua), IACHR, Annual Report - 1985-1986, pp. 
103-105; casos ns. 9504, 9502, 9501, 9512, 9509, 9508, 9507, 9433, 9506, 9503, 9505 e 9511 (Peru), 
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sidade de esgotar os recursos internos”, ou que eram estes inacessíveis! ou 
“inúteis” *. 

Ainda na aplicação do teste da eficácia dos recursos internos, a Comissão 
Interamericana, em um caso relativo à República Dominicana (de 1989), re- 
alçou os deveres complementares - do individuo demandante, de esgotar, e do 
Estado Parte, de fornecer, “recursos judiciais eficazes” ? Em outros casos, relativos 
ao Suriname (em 1989) !º, e à Guatemala (em 1984)!!, a Comissão demonstrou 
que os recursos internos eram inteiramente ineficazes. Ainda em outros casos, 
atinentes à Venezuela, à Guatemala e ao Chile, sustentou a Comissão o dever 
estatal de prover uma expedita administração da justiça, para assegurar a vigên- 
cia dos direitos protegidos (como, inter alia, o direito ao devido processo legal) 
e evitar a repetição das violações dos direitos humanos", 

No continente europeu, do mesmo modo, a Comissão Européia de Direi- 
tos Humanos também tem aplicado consistentemente o teste da eficácia dos 
recursos internos em relação ao requisito do esgotamento, o que por vezes tem 
levado à rejeição da exceção preliminar correspondente”. Em um caso recente, 
relativo à França, ponderou a Comissão Européia que, “consoante sua juris- 
prudência, o recurso a um órgão de controle da administração, como é o caso 
do mediador, não constitui uma via ordinária de recurso interno eficaz e sufi- 
ciente, no sentido dos princípios de direito internacional geralmente reconhe- 


IACHR, Annual Report - 1087-1988, pp. 235-274; casos ns. 9748 e 9786 (Peru), CIDH, Informe An- 
nual - 1988-1989, pp. 32-27; casos ns. 10.118, 10.119 e 10.124, CIDH, Informe Annual - 1988-1989, 
pp. 137-158. 

6. Caso n. 7951 (Honduras), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 103. 


7. Casos ns. 7951 e 8097 (Honduras), IACHR, Annual Report - 1985-1986, pp. 47-51; casos ns. 
9755 (Chile) e 9855 (Haiti), IACHR, Annual Report - 1987-1988, pp. 137-138 (também para irregu- 
laridades processuais no processo legal e atrasos indevidos) e pp. 150-153, respectivamente; caso 
n. 10.124 (Suriname), CIDH, Informe Anual - 1988-1989, p. 158. 

8. Caso n. 2976 (Haiti), IACHR, Annual Report - 1982-1983, p. 97. 

9. Caso n. 10.208 (República Dominicana), CIDH, Informe Anual 1988-1989, pp. 122-123. 

10. Caso n. 10.124 (Suriname), CIDH, Informe Anual - 1988-1989, p. 158. 


ll. Casos ns. 8094, 9038 e 9080 (Guatemala), IACHR, Annual Report -1984-1985, p. 83. - A 
Comissão ademais condenou “as execuções efetuadas em cumprimento de sentenças ditadas por 
(...) cortes de jurisdição especial como constituindo atos contrários à justiça e ao direito que vio- 
lam o direito à vida", e recomendou uma “justa reparação” aos parentes das vitimas de tais ex- 
ecuções; ibid., pp. 83-84. 


12. Caso n. 9058 (Venezuela), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 133; caso n. 8078 
(Guatemala), IACHR, Annual Report - 1983-1984, p. 45; casos ns. 9437 e 9474 (Chile), LACHR, 
Annual Report - 1984-1985, pp. 45 e 50, respectivamente. 

13. Cf, eg, CEDH, petição n 17262, OA versus França, Decisão de 2702.1991, p. 9 
(mimeografado). 
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cidos”**. Por outro lado, em outro caso atinente à França, concluiu a Comissão 
que um recours contentieux en annulation (de decretos, capaz de anulá-los retroati- 
vamente), tradicionalmente interposto ante o Conseil d'État, constituia um re 
curso adequado e eficaz à luz do disposto no artigo 26 da Convenção 
Européia”. Já a prática recente da Corte Européia registra casos de rejeição da 
exceção de não-esgotamento de recursos internos“. 


HI. Flexibilidade da Regra na Proteção dos Direitos Humanos. 


Em algumas ocasiões nos últimos anos, a Corte Européia de Direitos 
Humanos houve por bem advertir que no sistema de proteção sob a Con- 
venção Européia de Direitos Humanos a regra dos recursos internos (sob o ar- 
tigo 26 da Convenção) deve ser aplicada com flexibilidade e sem apego 
excessivo a questões de forma”. Não é dificil detectar as razões desta postura, 
assumida pela Corte reiteradas vezes: seria injusto exigir demasiado da parte 
mais fraca, as supostas vítimas. A flexibilidade na aplicação da regra do esgo- 
tamento almeja precisamente reverter a balança em favor das vitimas, buscar 
um maior equilíbrio processual entre as partes, para lograr soluções mais equi- 
tativas e justas aos casos de direitos humanos. 

Em uma de suas decisões mais recentes (julgamento de 16 de setembro de 
1996), no caso Akdivar versus Turquia, a Corte Européia afirmou expressamente 
que a aplicação da regra do esgotamento deve levar em conta o contexto es- 
pecífico do mecanismo de proteção dos direitos humanos em que opera; deve, 
por conseguinte, ser aqui aplicada com “um certo grau de flexibilidade e sem 


14. CEDH, petição n. 11192/84, MM. versus França, Decisão de 14.05.1987, p. 5 (mimeografado). 


15. CEDH, petição n. 10267/83, JA. et alii versus França, Decisão de 10.12.1987, pp. 16-17 
(mimeografado). . 


16. CtEDH, B. versus France case, Julgamento de 25.03.1992, pp. 16-17 (parágrafos 37-39); CtEDH, 
A. versus France case, Julgamento de 23.11.1993, p. 12 (parágrafos 31-32); CtEDH, Burghariz versus 
Switzerland case, Julgamento de 22.02.1994, p. 6 (parágrafos 19-20). 


17. CIEDH, Deweer case, Julgamento de 27.02.1980, pp. 12-13 (parágrafo 19); CtIEDH, Guzzardi 
case, Julgamento de 06.11.1980, pp. 21, 24 e 35 (parágrafos 72, 80 e 113). No entanto, a decisão da 
Corte no caso Van Oosterwijck (Julgamento de 06.11.1980, pp. 8-9, 12 e 14, parágrafos 25-27, 33- 
34, 39 e 41) contrasta com sua jurisprudência constante a respeito, e tem recebido reparos na 
doutrina; cf. G. Cohen-Jonathan, La Convention européenne des droits de l'homme, Aixen- 
Provence/Paris, Presses Universitaires d'Aix-Marseille/Economica, 1989, pp. 122-123, e cf. pp. 
116-117. Mas não há que passar despercebido que, mesmo no referido caso Van Oosterwijck, a 
Corte em determinada altura afirmou que a regra dos recursos internos “não é absoluta e tam- 
pouco capaz de ser aplicada automaticamente; ao rever se a regra foi observada, é essencial tomar 
em conta às circunstâncias particulares do caso concreto" (loc cit. supra, Julgamento de 
06.11.1980, p. 13, parágrafo 35). 
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formalismo excessivo” '*. A regra do esgotamento, continuou a Corte, não é 
absoluta e não deve ser de aplicação automática, sendo essencial tomar em con- 
sideração as “circunstâncias particulares de cada caso concreto. Isso significa, 
agregou a Corte, que se deve levar realisticamente em conta não só a existência 
formal de recursos no ordenamento jurídico interno do Estado em questão, 
mas também o “contexto geral jurídico e politico" em que tais recursos operam 
e as “circunstâncias pessoais” dos demandantes”. Ademais, o ônus da prova 
quanto ao esgotamento se distribui (shifts) entre as partes, cabendo, pois, ao 
governo demandado demonstrar as providências tomadas em resposta às maté- 
rias que formam objeto da reclamação”. Anteriormente, no caso Cardot versus 
França (1991), a Corte já havia igualmente advertido que a regra do esgota- 
mento devia aplicar-se, no presente contexto de proteção, com flexibilidade e 
sem excessivo formalismo e 
A referéncia às "regras geralmente reconhecidas do dira internacional” 

na formulação da regra dos recursos internos sob a Convenção Européia e 
outros tratados de direitos humanos certamente não pretendeu acarretar uma 
uniformidade absoluta na aplicação da regra independentemente do contexto 
em que é invocada. Se a regra se aplicasse sempre com flexibilidade, também no 
direito internacional geral, dificilmente haveria necessidade de advertir que ela 
deveria assim ser aplicada na proteção dos direitos humanos. Mas não é o que 
ocorre no contencioso interestatal da intervenção diplomática. Assim, no con- 
texto distinto da proteção dos direitos humanos, a Corte Européia de Direitos 
Humanos, por exemplo, houve por bem advertir e certificar-se de que, ao 
menos no presente contexto de proteção, a regra em questão deve ser aplicada 
com flexibilidade, e com atenção aos imperativos de salvaguarda dos direitos da 
pessoa humana. 


IV. Dever de Prover Recursos Internos Eficazes. 


O dever dos Estados de prover recursos internos eficazes, expressamente 
consagrado nos tratados de direitos humanos, tem sido objeto de uma ampla: 
jurisprudência dos órgãos convencionais de proteção, vinculada à aplicação do 
teste da eficácia dos recursos de direito interno (supra). A esta jurisprudência 
vêm somar-se novas indicações por parte dos órgãos de supervisão sob os trata- 


18. European Court of Human Rights, Addivar versus Turkey case, Julgamento de 16.09.1996, p. 17 
(parágrafo 69). 


19. Ibid., p. 17 (parágrafo 69). 
20. Ibid., pp. 16-17 (parágrafos 68-69). 
21, European Court of Human Rights, Cardot case, Julgamento de 19.03.1991, p. 16 (parágrafo 34). 
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dos de direitos humanos das Nações Unidas, à medida em que entraram em 
vigor, nos últimos anos, cláusulas facultativas dispondo sobre o direito de 
petição individual. Assim, por exemplo, em dezembro de 1982 o artigo 14 da 
Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial 
(cláusula facultativa sobre comunicações individuais) entrou enfim em vigor”, 
possibilitando ao Comité sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discrimi- 
nação Racial (CERD) começar a receber e a examinar comunicações individuais 
sob aquela Convenção. 

Em 1990, por exemplo, o CERD considerou admissível a comunicação do 
caso DTD. versus France”. Em sua primeira decisão, de 1988, sobre uma 
comunicação sob o artigo 14 da Convenção, no caso Yilmaz-Dogan versus Ho- 
landa (em que o peticionário alegou que o Estado não tinha fornecido proteção 
adequada, recursos judiciais de revisão e devido processo legal), o CERD, em- 
bora não acatando o argumento de que ao Estado caberia instituir determina- 
dos recursos de revisão, não obstante recomendou ao demandado exercer bons 
oficios no sentido de assegurar emprego (ou alguma assistência equitativa) à 
demandante”. 

Em 1987 entrou em vigor a Convenção das Nações Unidas contra a Tor- 
tura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (de 
1984), e, com ela, também seu artigo 22 (cláusula facultativa sobre comunica- 
ções individuais). O Comitê das Nações Unidas contra a Tortura (CAT) pas- 
sou, assim, a receber petições ou comunicações individuais”. Em sua decisão 
de admissibilidade (de 1988) relativa às três primeiras comunicações (juntadas), 
relativas à Argentina, o CAT, embora rejeitando as petições por inadmissíveis 
ratione temporis (por denunciarem atos de tortura seguida de morte perpetrados 
por autoridades militares antes da entrada em vigor da Convenção), não obstante 
recapitulou o alcance das obrigações convencionais” 

Quanto à alegação do Estado demandado de que os indivíduos em 
questão não tinham esgotado os recursos internos (para obter compensação) - 
argumento contestado pelos demandantes, para quem não havia recursos efi- 
cazes -, ponderou o CAT que, mesmo antes da entrada em vigor da Convenção 
contra a Tortura, “havia uma regra geral de direito internacional que obrigava 


22. Cf. U.N., Report of the Committee on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, 
GA.O.R. - XXXVIII Session (1983), suppl. no. 18 (A/38/18), p. 7. 


23. Comunicação n. 2/1989; cf. U.N., Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimi- 
nation, doc. A/45/18, de 28.09.1990, p. 78, e cf. p. 89. 


24. Comunicação n. 1/1984; cf. U.N., Report of the Commitiee on the Elimination of Racial Discrimi- 
nation, GA.O.R. - XLII (1988), suppl. no. 18 (A/43/18), pp. 61-64. 


25. Cf. U. N., Report of tbe Committee against Torture, GA.O.R. - XLV Session (1990), suppl. n. 44 
(4/45/44), pp. 97-98. 
26. Ibid., pp. 98 e 111-113. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 253 


todos os Estados a tomar medidas eficazes para prevenir a tortura e punir os 
atos de tortura”””. Recordou o CAT o direito das vítimas de tortura a um re- 
curso rápido e eficaz (artigo 13) e seu “direito implementável a uma compensa- 
ção justa e adequada” (artigo 14). A esta consideração ex officio, o CAT agregou, 
no entanto, que sua competência só se estendia a violações da Convenção resul- 
tantes de eventos subsegiientes à entrada em vigor desta última (26 de junho de 
1987). 

O Comitê de Direitos Humanos, órgão de supervisão do Pacto de Direi- 
tos Civis e Políticos das Nações Unidas, a seu turno, em um caso relativo ao 
Zaire, determinou (em 1983) que o Estado demandado tinha a obrigação de 
prover recursos internos eficazes e de tomar providências para assegurar que 
novas violações semelhantes dos direitos humanos não ocorressem no futuro”. 
Posteriormente, em um caso referente a Madagascar, sustentou o Comitê (em 
1987) que o autor da comunicação não dispôs de um recurso interno eficaz 
para impugnar a ordem de sua expulsão do país, e o Estado demandado não 
provara que havia “razões cogentes de segurança nacional” para privé-lo de tal 
recurso”. Em outro caso, concernente à Colômbia, concluiu o Comité que os 
direitos à vida e à liberdade e segurança da pessoa não haviam sido protegidos 
eficazmente pelo Estado demandado”. 


V. Renúncia Tácita e Estoppel. 


Nos últimos anos, a Corte Européia de Direitos Humanos tem esclarecido 
que não lhe cabe, e tampouco à Comissão Européia, tomar a iniciativa de iden- 


27. Ibid., p. 111. 


28. Ibid, pp. 111-112. - Em sua decisão (de 1990) sobre a quarta comunicação, relativa à Turquia, 
entendeu o CAT que não podia concluir que o recurso interno em questão seria a priori ineficaz; 
ONU, documento CAT/C/6/D/1990, Anexo, pp. 1-2. 


29. Communication n. 90/1981, Adoption of Views of 21.07.1983, in U.N International Cove- 
nant on Civil and Political Rights, Selected Decisions of tbe Human Rights Committee under the Op- 
tional Protocol, vol. 2, N.Y., U.N., 1990, p. 126. 


30. Communication n. 155/1983, Adoption of Views of 03.04.1987, in ibid., p. 182. 


31. Communication n. 181/1984, Adoption of Views of 03.11.1989, doc. CCPR/C/37/D/181/ 
1984, de 22.11.1989, p. 7 (mimeografado). - Também têm havido casos em que o Comité tem 
insistido na necessidade de esgotamento dos recursos internos; cf, eg, communication n. 
220/1987 (França), Adoption of Views of 08.11.1989, doc. CCPR/C/37/D/220/1987, de 
08.12.1989, p. 5 (mimeografado); communication n. 164/1984 (Holanda), Adoption of Views of 
07.11.1988, doc. CCPR/C/37/D/164/1984, de 16.11.1988, p. 8 (mimeografado); communication 
n. 296/1988 (Costa Rica), Adoption of Views of 30.03.1989, doc. CCPR/C/35/D/296/1988, de 
03.04.1989, p. 5 (mimeografado). 
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tificar ex officio recursos internos adicionais a esgotar”, ou de remediar 
quaisquer imprecisões ou deficiências nos argumentos dos Estados demanda- 
dos”. Com efeito, em reiteradas vezes a Corte Européia tem decidido que o 
governo demandado está impedido (estopped) de estribar-se na regra do esgota- 
mento por não tê-la invocado inicialmente perante a Comissão"! A Corte tem- 
se referido a sua própria jurisprudence constante (established case-law) no sentido de 
que, em tal circunstância, o governo demandado está “impedido de invocar o 
náo-esgotamento””, A posição consistente da Corte Européia sobre o ponto 
em questão tem sido invariavelmente no sentido de estabelecer uma clara quali- 
ficação ou condicionamento ratione temporis da invocação da regra dos recursos 
internos no que tange à estrutura orgânica da Convenção Européia: a Corte só 
tomará conhecimento de uma objeção de não-esgotamento se o governo de- 
mandado a tiver interposto perante a Comissão no estágio inicial de admissi- 
bilidade da petição. 

No caso Van der Sluijs, Zuiderveld e Klappe versus Holanda (1984), a Corte 
foi mais além: o governo tinha inicialmente interposto uma objeção de não- 
esgotamento perante a Comissão, mas posteriormente, em uma audiência 
perante a Corte (em novembro de 1983), deixou de mencioná-la, o que levou, a 
Corte a concluir que o governo havia retirado a referida objeção (withdrawal) ^. 
Cabe recordar que, já nos casos Vagrancy relativos à Bélgica (1971), a Corte in- 
dicara que as objeções de admissibilidade deveriam ser interpostas ante a 
Comissão, in limine litis, sem o que se configuraria uma renúncia tácita à regra 
do esgotamento”. A posição, constante e clarissima, da Corte Européia, no to- 
cante a este ponto específico, é, pois, de longa data” 


32. CtEDH, Foti Case, Julgamento de 10.12.1982, pp. 13-14 e 21 (parágrafos 46, 48-49 e 80); 
CtEDH, Deweer Case, Julgamento de 27.02.1980, pp. 11-14 (parágrafos 19, 26 e 32); CIEDH, De 
Jong Baljet and van den Brink case, Julgamento de 22.05.1984, pp. 13-14 e 25 (parágrafos 34-38 e 
65). Cf. também CtEDH, Englert case, Julgamento de 25.08.1987, p. 11 (parágrafo 31). 


33. CtEDH, Bozano case, Julgamento de 18.12.1986, pp. 14-15 e 24 (parágrafos 44, 47 e 66). 


34. Cf., inter alia, os casos supracitados Bozano (1986), Foti (1986), e De Jong, Baljet e van der Brink 
(1984); cf. também, no mesmo sentido: CtEDH, Bricmont case, Julgamento de 07.07.1989, pp. 21 e 
27 (parágrafos 73 e 104); CtEDH, Artico case, Julgamento de 13.05.1980, pp. 8-10 e 17 (parágrafos 
24-25, 28 e 48); CtEDH, Corigliano case, Julgamento de 10.12.1982, pp. 8-9 e 15 (parágrafos 29 e 
53), CtEDH, Ciulla case, Julgamento de 22.02.1989, pp. 9 e 13 (parágrafos 33 e 48). 


35, CIEDH, Granger case, Julgamento de 28.03.1990, pp. 10-11 e 16 (parágrafos 38, 41 e 56). 


36. CtEDH, Van der Sluijs, Zuiderveld and Klappe versus The Netherlands case, Julgamento de 
22.05.1984, pp. 12-13 e 18 (parágrafos 38-39 e 52). 

37. CXEDH, Vagrancy cases, Julgamento de 18.06.1971, pp. 30-31 (parágrafos 53-55). 

38. Em claro contraste com esta posição constante da Corte Européia de Direitos Humanos en- 


contra-se o tratamento da matéria por parte da Corte Internacional de Justiça em seu julgamento 
de 1989 no caso Elettronica Sicula (ELSI) (Estados Unidos versus Itália), em que a alegada renúncia 
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Desde os casos Vagrancy (1971), a Corte Européia de Direitos Humanos 
tem se reservado a faculdade de examinar “todas as questões de fato e de direito” 
levantadas no decorrer do processo de casos contenciosos, inclusive questões de 
admissibilidade de petições como a do prévio esgotamento dos recursos inter- 
nos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos adotou esta jurisprudência, 
tornando-a também sua, a partir dos Casos Hondurenhos (1987-1989). Isto tem 
acarretado a reabertura de decisões de admissibilidade, das Comissões Européia 
e Interamericana, perante as Cortes Européia e Interamericana, respectivamente. 
Não surpreendentemente, tal postura foi cedo criticada na doutrina”. Já nos 
leading cases mencionados, Vagrancy, quatro Juízes da Corte Européia (Ross, 
Sigurjonsson, Bilge e Wold) questionaram-na, sobretudo pelo desequilíbrio 
processual que gera e pelo prejuízo que causa às supostas vítimas " 

Apesar de ainda mantida até o presente, tal jurisprudéncia náo tem pas- 
sado sem críticas. No caso Brozicek versus Itália (1989), perante a Corte Eu- 
ropéia, foi contestada pelo Juiz Martens}, que voltou a atacá-la no caso Cardot 


tácita à regra do esgotamento no contexto da proteção diplomática foi desconsiderada por uma 
Cámara da Corte da Haia. A insistência, por parte desta, no requisito do esgotamento (cf. ICJ 
Reports (1989) pp. 42-44, 46-48 e 81, parágrafos 50, 52-56, 58-59, 62-63 c 137, e cf. comentários in 
M.H. Adler, “The Exhaustion of the Local Remedies Rule after the International Court of Jus- 
tice's Decision in ELSI”, 39 International and Comparative Law Quarterly (1990) pp. 652-653) 
fornece uma ilustração recente dos diferentes enfoques da regra dos recursos internos nos con- 
textos distintos da proteção dos direitos humanos e da proteção diplomática. O rígido apego da 
Corte da Haia ao requisito formal do esgotamento (no caso ELS/) no contexto da proteção 
diplomática de nacionais no exterior contrasta de modo marcante com a disposição dos órgãos 
de supervisão internacional dos direitos humanos de examinar mais de perto a eficácia dos re- 
cursos internos para estabelecer exceções à regra do esgotamento. Em nada surpreende que em 
um sistema de garantia coletiva, como o da proteção dos direitos humanos - fundamentalmente 
distinto da proteção diplomática discricionária -, tais órgãos de supervisão têm se mostrado dis- 
postos a proceder a um exame cuidadoso da eficácia dos recursos internos e a aplicar presunções 
mais a favor das supostas vitimas. Enquanto no contexto da proteção diplomática discricionária. 
no contencioso interestatal a regra dos recursos internos tem se afigurado como uma precon- 
dição da interposição internacional, voltada a preveni-la, no contexto da proteção dos direitos 
humanos, ao contrário, os recursos internos são tidos como parte componente do próprio 
sistema da proteção internacional, recaindo a ênfase na reparação e não no esgotamento formal; 
A.A. Cançado Trindade, The Application of the Rule of Exbaustion of Local Remedies in International 
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1983, pp. 283 ¢ 287. 


39. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of the Euro- 
pean Court of Human Rights: An Appraisal", 10 Revue des droits de Ubomme/Human Rights Journal 
- Paris (1977) pp. 144-150. 


40. Cf. ibid., pp. 146-150. 


41. Corte Européia de Direitos Humanos (CtEDH), Brozicek case, Julgamento de 19.12.1989, 
Separate Opinion of Judge Martens, pp. 17-21. 
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versus França (1991, no que foi desta feita acompanhado pelo Juiz Morenilla*?. 
Pouco depois, a Corte Européia, no caso Oberschlick versus Austria (1991), a 
Corte rejeitou por unanimidade uma exceção preliminar de náo-esgotamento 
(atinente ao período de seis meses), tendo sido esta a primeira vez desde os ca- 
sos Vagrancy em que a Corte baseou-se no estoppel no tocante a este ponto”. 

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem seguido a jurisprudên- 
cia da Corte Européia neste particular (casos Velásquez. Rodríguez, Godinez Cruz e 
Fairen Garbi e Solis Corrales, relativos a Honduras, 19876, muito embora, nos 
últimos anos, seu enfoque tenha sido questionado. Assim, no caso Gangaram 
Panday versus Suriname (1991), o Juiz Cançado Trindade, em Voto Separado, 
sustentou que a Corte deveria considerar a questão de admissibilidade como 
una e indivisível, e privativa da Comissão, desse modo reduzindo a 
desigualdade factual entre as partes e propiciando uma maior atenção por parte 
da Corte às questões substantivas, assegurando assim uma proteção mais eficaz 
dos direitos humanos” 

Recentemente, a Corte Interamericana, nos casos Castillo Páez e Loayza 
Tamayo (1996), relativos ao Peru, a Corte Interamericana, pela primeira, vez, 
rejeitou as exceções preliminares de não-esgotamento por extemporâneas (por 
não terem sido levantadas pelo governo demandado im limite litis no procedi- 
mento anterior perante a Comissão Interamericana), configurando-se deste 
modo uma renúncia tácita (tacit waiver) da regra do esgotamento”. Em seus 
Votos Concordantes em ambos os casos, o Juiz Cançado Trindade sustentou 
que a constatação do estoppel bastava para rejeitar as referidas exceções de não- 
esgotamento, e que a nova postura da Corte atendia aos imperativos da justiça 


42. CtEDH, Cardot case, Julgamento de 19.03.1991, Dissenting Opinion of Judge Martens, p. 20. 


43. Ibid., Dissenting Opinion of Judge Morenilla, pp. 21-22. Também o Juiz MacDonald apresen- 
tou um Voto Dissidente (ibid, p. 19), e, juntamente com seus dois colegas, recordaram o Julga- 
mento de 1980 da própria Corte Européia no caso Guzzardi, em que esta propugnou por uma 
aplicação da regra dos recursos internos “com certo grau de flexibilidade e sem formalismo ex- 
cessivo”. - Para comentários sobre este caso, cf. J.-F. Flauss, “La condition de l'épuisement des 
griefs au sens de l'article 26 CEDH: les enseignements de l'arrêt Cardot", 3 Revue universelle des 
droits de l'homme (1991) n. 12, pp. 529-536. 

44. CtEDH, Oberschlick case, Julgamento de 23.05.1991, pp. 14-15 e 24, e cf. Concurring Opinion 
‘of Judge Martens, p. 28, e Concurring Opinion of Judge Morenilla, pp. 29-30. 

45. Para um exame, c£, e.g, AA. Cançado Trindade, El Agotamiento de los Recursos Internos en el 
Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, San José de Costa Rica, IIDH (Série 
para ONGs, vol. 1), 1991, pp. 37-41, e cf. pp. 35-36 para o caso Viviana Gallardo (1981). 


46. Corte Interamericana de Direitos Humanos (CADH), Caso Gangaram Panday (Exceções Pre- 
liminares), Julgamento de 04,12,1991, Voto Razonado del Juez A.A. Cançado Trindade, pp. 17-23. 


47. CHADH, Caso Castillo Péez (Exceções Preliminares), Julgamento de 30.01.1996 (ainda não 
publicado); CHADH, Caso Loayza Tamayo (Exceções Preliminares), Julgamento de 31.01.1996 
(ainda não publicado). 
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e corretamente buscava a igualdade das partes, ao não permitir a reabertura de 
questões de pura admissibilidade (privativas da Comissão) perante a Corte. 
Ademais, defendeu o Juiz Cançado Trindade o locus standi in judicio dos in- 
divíduos demandantes perante a Corte (em casos já remetidos a ela pela 
Comissão), de modo a dotar o ser humano de personalidade e plena capaci- 
dade jurídicas internacionais no presente domínio de proteção 


VI. Não-Aplicação da Regra em “Casos Gerais”. 


Nos últimos anos, a Comissão Européia de Direitos Humanos tem man- 
tido sua posição no sentido de que a regra do esgotamento dos recursos inter- 
nos não se aplica a petições que levantem a questão da compatibilidade com a 
Convenção Européia de medidas legislativas ou de uma prática estatal em vio- 
lação dos direitos humanos. Assim, em um caso de uma prática estatal im- 
putävel ao Reino Unido, a Comissão não hesitou em declarar a petição 
admissível, considerando inaplicável no caso a regra do esgotamento”, O 
ponto tornou-se central no caso da França, Noruega, Dinamarca, Suécia e Ho- 
landa versus Turquia (1983), em que os governos demandantes invocaram como 
precedente o caso da Irlanda do Norte, a fim de impugnar medidas legislativas e 
práticas administrativas supostamente incompatíveis com a Convenção Eu- 
ropéia” . i 

A Comissão decidiu enfaticamente que a constatação prima facie da existên- 
cia de uma prática administrativa (mesmo na ausência de legislação) gerando 
vitimas era suficiente para excluir a aplicação da regra do esgotamento”. Era o 
que ocorria no caso, em que tal prática contava com a “tolerância” oficial, e os 
esforços governamentais para impedir violações do artigo 3 da Convenção 
eram insuficientes; assim sendo, concluiu a Comissão, não se aplicava a regra 
do esgotamento, pelo que as petições foram declaradas admissíveis? Recorde-se 
que em outro caso, interestatal, o de Chipre versus Turquia (1978), a conclusão 
da Comissão Européia foi inequívoca, não deixando margem a dúvidas: a regra 
do esgotamento “não se aplica a reclamações cujo objeto seja o de determinar a 


48. CtlLADH, Caso Castillo Páez (Exceções Preliminares), Julgamento de 30.01.1996, Voto Ra- 
zonado del Juez A.A. Cançado Trindade (ainda não publicado); CHADH, Caso Loayza Tamayo 
(Exceções Preliminares), Julgamento de 31.01.1996, Voto Razonado del Juez A.A. Cançado Trin- 
dade (ainda não publicado). 


49. Application n. 9471/81, Mrs. X and Mis X versus United Kingdom case (1984), Comissão Eu- 
ropéia de Direitos Humanos (CEDH), Decisions and Reports, vol. 36, pp. 49 e 58-59, e cf. pp. 61-63. 


50. Applications ns. 9940-9944/82 (joined), France Norway, Denmark, Sweden and Netherlands ver- 
sus Turkey case, CEDH, Decisions and Reports, vol. 35, pp. 152-153, 158-159 e 162-163. 


51. Ibid., pp. 163-165. 
52. Ibid., pp. 167-168 e 170. 
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compatibilidade com a Convenção de medidas legislativas e práticas adminis- 
953 

trativas"" - o que encontra paralelo na prática da Comissão Interamericana em 

relação a “casos gerais” (em contraposição a “casos individuais”). 


VII. Alcance das Exceções à Regra. 


Um dos traços mais salientes da jurisprudência internacional recente so- 
bre a matéria em exame reside em seus esclarecimentos sobre o amplo alcance 
das exceções à regra do esgotamento, tendo presente a especificidade da proteção 
dos direitos humanos. A própria referência, na formulação de tal requisito, às 
“regras geralmente reconhecidas do direito internacional” visou chamar 
atenção às limitações da aplicação do requisito, como evidenciado desde o 
início pela prática dos órgãos de supervisão sob os tratados de direitos huma- 
nos, incluídos os das Nações Unidas (Pacto de Direitos Civis e Politicos”, 
Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial”. 
No plano regional, uma ilustração significativa da construção jurisprudencial a 
respeito reside na dispensa do requisito do esgotamento em “casos gerais” 
(prática da Comissão Interamericana de Direitos Humanos) e casos atinentes a 
medidas legislativas e práticas administrativas (incompatíveis com a Convenção 
Européia, consoante a prática da Comissão Européia de Direitos Humanos). 

Nos Casos Hondurenhos (Velásquez Rodríguez, Godínez Cruz e Fairen Garbi e 
Solis Corrales), por exemplo, argumentou a Comissão Interamericana perante a 
Corte Interamericana que, como se tratava de casos de “práticas estatais” consti- 
tutivas de “violações maciças e sistemáticas” de direitos humanos, em que se 
comprovava a ineficácia do Poder Judiciário, tornava-se assim desnecessário in- 
sistir na regra do esgotamento dos recursos internos, e o ônus da prova recaia 
no governo que invocava aquela objeção. Em sua sentença de 1987 sobre ex- 
ceções preliminares, decidiu a Corte juntar tal objeção ao mérito, para decidi-la 
com a questão substantiva da violação dos direitos humanos. Em dois dos três 
casos (Velásquez Rodríguez e Godinez Cruz), concluiu a Corte ter havido violação 
dos artigos 7, 5 e 4, em combinação com o artigo 1(1) da Convenção Ameri- 
cana. Sustentou a Corte que o ônus da prova acerca do suposto não- 
esgotamento de recursos internos recaía no governo demandado, sendo um de- 


53. Application n. 8007/77, CEDH, Decisions and Reports, vol. 13, 1979, p. 152. 


54. Cf. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies under the United Nations Inter- 
national Covenant on Civil and Political Rights and Its Optional Protocol”, 28 International 
and Comparative Law Quarterly (1979), pp. 734-765. 


55. Cf. A.A. Cançado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies under the United Nations Inter- 
nationa! Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination”, 22 German 
Yearbook of International Law (1979), pp. 374-383. 
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ver jurídico dos Estados o de fornecer recursos eficazes. O fato de, nos presen- 
tes casos de desaparecimentos forçados, ter-se tentado o habeas corpus ou a ação 
de amparo em vão, era suficiente para se dar por esgotados os recursos internos” 

A natureza e a gravidade de tais violações dos direitos humanos foram, as- 
sim, corretamente levadas em conta para assegurar uma aplicação necessaria- 
mente flexível, e por conseguinte mais justa, da regra dos recursos internos no 
presente contexto de proteção. Esta questão específica tem sido amplamente 
debatida em alguns casos recentes ante a Comissão Interamericana” (infra), c 
foi objeto do décimo primeiro Parecer da Corte Interamericana, de 10 de 
agosto de 1990. A Corte abordou aspectos das exceções à regra dos recursos in- 
ternos não cobertos pelo artigo 46(2) da Convenção Americana. Sustentou, em 
primeiro lugar, que a regra do esgotamento não se aplicava se o indivíduo peti- 
cionário, em razão de sua indigência, fosse incapaz de fazer uso dos recursos 
internos. Em segundo lugar, manteve a Corte que tampouco se aplicava a re- 
gra do esgotamento se o indivíduo peticionário não conseguisse contar com 
representação ou assistência judiciária (necessária para a proteção de um direito 
garantido pela Convenção) em razão do clima de temor generalizado entre os 
advogados (temerosos de pôr em risco suas vidas e as de seus parentes). Enfim, 
depois de recordar o dever geral de respeitar e garantir os direitos humanos - 
consagrado no artigo 1(1) da Convenção -, a Corte endossou a distribuição 
(shifting) do ônus da prova quanto ao esgotamento entre o indivíduo deman- 
dante e o Estado demandado (com um maior ônus sobre este último)”. 

Outras decisões recentes são dignas de registro. Em um caso relativo ao 
Peru, por exemplo, a Comissão Interamericana sustentou que, como havia 
ocorrido “um atraso injustificado na administração da justiça”, não era ne- 
cessário esgotar Os recursos internos; por conseguinte, presumiu verdadeiros os 


56. A.A. Cançado Trindade, “A Regra do Esgotamento dos Recursos de Direito Interno na Juris- 
prudência da Comissão e da Corte Interamericanas de Direitos Humanos”, in As Garantias do 
Cidadão na Justiça (ed. Sálvio de Figueiredo Teixeira), São Paulo, Saraiva, 1993, pp. 382-383. 


57, Para um estudo geral, cf. A.A. Cançado Trindade, “A Aplicação da Regra do Esgotamento 
dos Recursos Internos no Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos”, in Dere- 
chos Humanos en las Américas - Libro Homenaje a la Memoria de CA. Dunshee de Abranches, Washing- 
ton, Secretaria General de la OEA, 1984, pp. 217-229; e, anteriormente, A.A. Cançado Trindade, 
“Exhaustion of Local Remedies in the Inter-American System”, 18 Indian Journal of International 
Law - Nova Délhi (1978), pp. 345-351. 


58. Neste particular, a Corte Interamericana foi mais além do que a Corte Européia (a qual não 
aceita a falta de recursos materiais como constituindo per se uma circunstância a dispensar o requisito 
do esgotamento), ao vincular com realismo a condição de indigência comprovada com a pro- 
teção eficaz dos direitos humanos. 


59. CHADH, Opinión Consultiva OC-11/90, de 10.08.1990, Excepciones al Agotamiento de los Re- 
cursos Internos, pp. 3-17. 
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fatos relatados na petição, e declarou que os eventos denunciados constituíam 
“violações bastante sérias” dos direitos à vida e à liberdade pessoal (artigos 4 e 7 
da Convenção Americana)”. Em outro caso, também atinente ao Peru, a 
Comissão aceitou do mesmo modo os argumentos do peticionário de que 
havia ocorrido uma denegação de acesso aos recursos internos e um atraso 
indevido na administração da justiça, o que levou a Comissão a presumir ver- 
dadeiros os fatos denunciados e declarar que constituíam uma “violação muito 
séria” dos direitos à vida e liberdade pessoal (artigos 4 e 7 da Convenção 
Americana)". 

Em um caso relativo à Argentina, a Comissão presumiu verdadeiras as vio- 
lações denunciadas do direito a garantias judiciais - na base do devido processo 
legal - e aplicou o disposto no artigo 46(2)(c) da Convenção Americana sobre 
as exceções à regra dos recursos internos”. Em outro caso, concernente à 
Nicarágua, a questão das exceções à regra do esgotamento foi extensamente de- 
batida ante a Comissão. Em longo argumento, o demandante alegou que 
tais exceções incluíam os seguintes elementos (aos quais não se limitavam): 
a) ausência total de justiça nos tribunais locais; b) dano causado pelas “ações 
arbitrárias e injustas dos mais altos funcionários do governo”, não parecendo 
haver razão adequada para crer que os procedimentos judiciais forneçam um 
recurso suficiente; c) coação sobre os tribunais locais por parte de autoridades 
executivas ou militares; d) ameaças aos tribunais locais, ou controle dos mes- 
mos, por "turbas hostis", Sustentando as “exceções reconhecidas” à regra do 
esgotamento no presente caso, afirmou a Comissão que o reclamante não con- 
seguiu esgotar os recursos internos “porque se viu na situação contemplada no 
artigo 46(2)(b) e (c)" da Convenção”. 

No chamado caso “La Pólvora”, também relativo à Nicarágua, a Comissão 
rejeitou a objeção do governo demandado de não-esgotamento dos recursos in- 
ternos, afirmando que tal requisito deixava de aplicar-se na ocorrência de um 
“atraso injustificado” do caso. Era o que acontecera no cas d'espèce, acrescentou a 
Comissão, uma vez que, depois de transcorrido um lapso de tempo, “não havia 
uma vontade firme por parte das autoridades nicaragüenses de concluir sua in- 
vestigação e punir os responsáveis pelos crimes em questão” É, A Comissão, por 


60. Caso n. 9449 (Peru), IACHR, Annual Report - 1986-1987, pp. 129-130. 
61, Caso n. 9467 (Peru), IACHR, Annual Report - 1986-1987, pp. 140-141. 
62. Caso n. 9635 (Argentina), IACHR, Annual Report - 1986-1987, pp. 59-60 e 62. 


63. Caso n. 9102 (Nicarágua), IACHR, Annual Report - 1985-1986, pp. 64-74, e cf. pp. 75-77, 85 e 
89-95, 


64. Ibid., pp. 74 e 96-97. 
65. Caso “La Pólvora” (Nicarágua), IACHR, Annual Report - 1982-1983, p. 133, e cf. p. 131. 
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conseguinte, deplorou o atraso em conduzir a investigação judicial, e concluiu 
que ocorreu no caso “uma violação extremamente séria” dos artigos 4 (direito à 
vida), 7 (direito à liberdade pessoal) e 8 (garantias judiciais) da Convenção 
Americana, 


VIII. Onus da Prova quanto ao Esgotamento. 


No plano global (Nações Unidas), talvez a contribuição mais significativa 
da prática recente do Comitê de Direitos Humanos (sob o Pacto de Direitos 
Civis e Políticos) sobre a matéria em exame resida precisamente em seu trata- 
mento da questão do ônus da prova quanto ao esgotamento dos recursos in- 
ternos. O Comitê tem feito recair tal ônus sobretudo nos Estados demandados. 
Assim, em um caso, relativo ao Zaire, em que recebera informações apenas par- 
ciais e incompletas sobre os recursos internos, determinou o Comitê que o 
Estado demandado não havia demonstrado de que modo os autores das comu- 
nicações poderiam ter utilizado um determinado recurso nas circunstâncias do 
caso, e que cabia, pois, ao Estado fornecer detalhes sobre os recursos internos 
supostamente disponíveis aos demandantes, indicando a probabilidade de êxito 
no uso de tais recursos”. Na circunstância, agregou o Comitê, cabia dar mais 
peso aos argumentos dos demandantes, estando o Estado na obrigação de 
prover recursos eficazes perante seus tribunais para remediar as violações de di- 
reitos humanos e assegurar que não voltem a ocorrer no futuro™ 

Em dois outros casos, relativos ao Uruguai e a Madagascar, respectiva- 
mente, explicou o Comitê a razão de sua postura: o ônus da prova não poderia 
recair apenas no autor da comunicação, especialmente ao se considerar que “o 
autor e o Estado Parte nem sempre têm igual acesso às provas”, e que 
“frequentemente somente o Estado Parte tem acesso às informações relevantes”, 
devendo, pois, “investigar de boa-fé” todas as alegações de violações do Pacto de 
Direitos Civis e Políticos feitas contra ele e suas autoridades? , além de prover 
recursos internos eficazes. Em outros casos, em que os Estados demandados 
deixaram de provar a eficácia de determinados recursos internos, deixou o' 


66. Ibid., pp. 133-134. 

67. Communications ns. 241 and 242/1987, Adoption of Views of 02.11.1989, doc. CCPR/C/37/ 
D/241/1987 and 242/1987, de 29.11.1989, p. 7 (mimeografado). 

68. Ibid., pp. 8-9 (mimeografado). 

69. Communication n. 84/1981 (Uruguai), Adoption of Views of 21.10.1982, in U.N./ Interna- 
tional Covenant on Civil and Political Rights, Selected Decisions of the Human Rights Committee 


under the Optional Protocol, vol. 2, N.Y., U.N., 1990, p. 116; communication n. 49/1979 
(Madagascar), Adoption of Views of 24.03.1983, in ibid., p. 86. 
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Comitê de insistir no requisito do esgotamento”. Em um desses casos, e.g., ati- 
nente ao Uruguai, observou o Comitê que, como nenhum detalhe foi a ele 
fornecido que comprovasse a eficácia dos recursos internos nas circunstâncias 
particulares do caso concreto, não poderia concluir que era a demanda inad- 
missivel”!, 

Em vários casos recentes, no plano regional (continente americano), a 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos fez recair o ônus da prova 
quanto ao esgotamento nos Estados demandados”. Em um caso relativo ao 
Uruguai, observou a Comissão que como o governo não tinha fornecido as in- 
formações solicitadas sobre a matéria, era levada a crer que não havia recursos 
internos que esgotar”. Em uma série de casos concernentes à Nicarágua, a 
Comissão observou do mesmo modo que o governo não tinha respondido a 
seus pedidos de informações sobre a questão, e determinou por conseguinte 
que “os requisitos de direito interno foram esgotados”? Em outro caso, ati- 
nente à Jamaica, a Comissão notou que o governo não a informara sobre a 
“eficácia do recurso constitucional disponível”, sustentou que no caso todos os 
recursos internos tinham sido esgotados, e esclareceu que sua função não era 
agir como uma “quarta instância quasejudicial” e revisar as decisões dos tri- 
bunais internos dos Estados-membros da OEA, mas'sim agir - em relação aos 
Estados Partes na Convenção Americana - consoante as petições ou comunica- 
ções a ela submetidas para investigar se um determinado ato governamental 
violou um direito humano protegido pela Convenção Americana 1 


70. C£, eg. communication n. 138/1983 (Zaire), Adoption of Views of 26.03.1986, in ibid., p. 
167; e communication n. 109/1981 (Uruguai), Adoption of Views of 10.04.1984, in ibid., p. 147. 


71. Communication n. 83/1981, Adoption of Views of 04.11.1983, in ibid., pp. 110-111. 


72. Cf. caso n. 1954 (Uruguai), IACHR, Annual Report - 1981-1982, pp. 94-95; caso n. 2711 
(Uruguai), IACHR, Annual Report 1982-1983, p. 134; caso n. 9726 (Panamá), IACHR, Annual Re- 
port - 1987-1988, pp. 229-234, e cf. pp. 185, 190, 193, 211 e 213-223; caso n. 9620 (Colómbia), 
IACHR, Annual Report - 1987-1988, pp. 127-128 (informação governamental considerada como 
“não suficiente"), e cf. pp. 118, 125, 127, e 130-131. 


73. Caso n. 9274 (Uruguai), IACHR, Annual Report - 1984-1985, p. 124. Em outro caso, relativo 
ao Chile, afirmou a Commissão que o ônus da prova recaía no governo demandado (quanto a 
suas alegações), “de acordo com os princípios gerais do direito”, caso n. 8095 (Chile), IACHR, 
Annual Report - 1984-1985, p. 35. 


74, Casos ns. 9144, 9233, 9285, 9289, 9284, 9295, 9296, 9341, 9344 e 9367 (Nicarágua), IACHR, 
Annual Report - 1985-1986, pp. 100, 107, 109, 111-113, 115, 117, 119, 122 e 125, respectivamente. 


75. Caso n. 9260 (Jamaica), IACHR, Annual Report - 1987-1988, pp. 161-162, e cf. pp. 159-160. - 
Em outro caso recente, concernente à República Dominicana, a Comissão recordou as decisões 
da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos Casos Hondurenhos, no sentido da distribuição 
(shifting) do ônus da prova quanto ao esgotamento entre o(s) demandante(s) e o governo deman- 
dado; caso n. 10.208 (República Dominicana), CIDH, Informe Annual - 1988-1989, p. 123; depois 
de considerar a questão do esgotamento (pp. 99-104 e 116-118), determinou a Commissão que a 
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Não há dúvida de que em sua prática a respeito, nos últimos anos, a 
Comissão Interamericana tem feito recair um maior ônus quanto ao esgota- 
mento nos Estados demandados. Assim o tem feito corretamente, porquanto 
não raro, em casos de direitos humanos, as provas se encontram nas mãos do 
Estado, que as controla. Há assim maior razão para fazer recair, como os ór- 
gãos de supervisão de direitos humanos o têm corretamente feito nos últimos 
anos, um maior ônus da prova quanto ao esgotamento nos Estados deman- 
dados. Isto vem a refletir a especificidade do domínio da proteção dos direitos 
humanos, com uma incidência direta na operação da regra dos recursos inter- 
nos, pois tal solução dificilmente seria possível, e.g., no contencioso interestatal 
da proteção diplomática discricionäria. 

A mesma postura foi assumida pela Corte Interamericana, em seu Parecer 
(de 1990) sobre as Exceções ao Esgotamento dos Recursos Internos. À exemplo da 
Comissão, também a Corte prestou apoio expresso e inequívoco à distribuição 
(shifiing) do ônus da prova entre demandante e demandado (com maior ônus 
sobre este último. Na opinião da Corte, sob o artigo 46(1)(a) da Convenção 
Americana, “cabe ao Estado que interpôs a exceção de náo-esgotamento provar 
que em seu sistema interno existem recursos cujo exercício não foi esgotado””* 
E acrescentou que, “uma vez que um Estado Parte provou a disponibilidade de 
recursos internos para o exercício de um direito protegido pela Convenção, o 
ônus da prova transfere-se (shifis) ao reclamante, que deverá, então, demonstrar 
que as exceções contempladas no artigo 46(2) são aplicáveis (.. y ?. Em suma, 
onus probandi incumbit actori 

A especificidade dos tratados de direitos humanos tem acarretado uma in- 
terpretação e aplicação próprias aos mesmos; a regra dos recursos internos, ne- 
les incorporada, tem sido objeto de decisões orientadas às vitimas e às 
necessidades de sua proteção, que de outro modo não teriam sido possíveis em 
outros contextos do direito internacional. É precisamente a especificidade da 
proteção dos direitos humanos que tem tornado possivel uma aplicação mais 
flexível e equitativa da regra dos recursos internos neste domínio, com incidên- 
cia na questão do ônus da prova. Estamos aqui diante de um verdadeiro direito: 


reclamação era inadmissível, sem prejuízo de reconsiderá-la se o demandante subsequentemente 
provasse seu esgotamento dos recursos internos (pp. 124-126). 


76. CtLADH, Opinión Consultiva OC-11/90, de 10.08.1990, Excepciones al Agotamiento de los Re 
cursos Internos, p. 16 (parágrafo 41). 


77. Ibid., p. 16 (parágrafo 41). 


78. Para a formulação da tese da distribuição (shifting) do ônus da prova quanto ao esgotamento 
dos recursos internos no contexto da proteção internacional dos direitos humanos, cf. A.A. 
Cançado Trindade, “The Burden of Proof with Regard to Exhaustion of Local Remedies in In- 
ternational Law”, 9 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal - Paris (1976), pp. 81-121. 
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internacional dos direitos humanos, a abranger instrumentos de natureza e 
efeitos jurídicos variáveis (tanto tratados como resoluções e déclarations, etc.); 
vêmo-nos, pois, diante da especificidade do direito internacional dos direitos 
humanos. 


IX. Observações Finais. 


Como se depreende do exame acima, a jurisprudência dos órgãos interna- 
cionais de salvaguarda dos direitos humanos tem nos últimos anos fornecido 
esclarecimentos significativos sobre pontos centrais atinentes às condições de 
aplicação da regra dos recursos internos no presente contexto específico da pro- 
teção. Tais pontos residem, basicamente, no teste da eficácia dos recursos inter- 
nos, na flexibilidade da regra do esgotamento no presente contexto, no dever 
estatal de prover recursos internos eficazes, na renúncia tácita ao requisito do 
esgotamento e conseqüente estoppel, na não-aplicação de tal requisito nos cha- 
mados “casos gerais”, no amplo alcance das exceções à regra do esgotamento, e 
na distribuição (shifting) entre as partes do ônus da prova quanto ao esgota- 
mento dos recursos internos (com maior ônus recaindo sobre os governos de- 
mandados). 

Ao insistir no teste básico da eficácia dos recursos internos, esta juris- 
prudência tem, por exemplo, dispensado a regra do esgotamento em casos, por 
exemplo, de prática estatal, ou de negligência ou tolerância do poder público, 
ante violações dos direitos humanos. Tais indicações, avançadas nos últimos 
anos, e que para nossa satisfação têm endossado clara e inteiramente as teses 
que vimos preconizando e sustentando a respeito ao longo das duas últimas 
décadas, contribuem a abrir caminho a uma aplicação adequada e mais equita” 
tiva do requisito do esgotamento, à luz do objeto e propósito dos tratados de 
direitos humanos e das necessidades de proteção do ser humano. Contribuem, 
em suma, a uma aplicação daquele requisito adaptada às particularidades do 
presente contexto de proteção internacional dos direitos humanos. 

Nas últimas décadas, temos testemunhado a gradual expansão do presente 
domínio de proteção, cujos instrumentos são claramente voltados à salvaguarda 
das vítimas. Tem-se logrado o fortalecimento e o aperfeiçoamento dos mecanis- 
mos de proteção graças em grande parte ao tratamento adequado de questões 
processuais como a do esgotamento dos recursos de direito interno. Urge, pois, 
continuar a desenvolver a jurisprudência contemporânea neste espírito, com 
vistas em última análise à realização fiel e plena do objeto e propósito dos 
tratados e instrumentos de proteção do ser humano”, Em particular, há que 


79. A.A. Cançado Trindade, “A Regra do Esgotamento dos Recursos de Direito Interno na Juris- 
prudência da Comissão e da Corte Interamericanas de Direitos Humanos"; in As Garantias do 
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continuar buscando uma flexibilização cada vez maior do requisito do esgota- 
mento no presente contexto, tomados os recursos internos como elemento in- 
tegrante do próprio sistema de proteção internacional dos direitos humanos, e 
deslocada a ênfase do processo de esgotamento ao elemento de reparação pro- 
priamente dita? Desse modo, estaremos contribuindo ao resgate histórico da 
posição central da pessoa humana como sujeito do direito internacional (droit 
des gens), dotada de jus standi e plena capacidade de agir no plano internacional. 

Em resumo e conclusão, estamos diante de um direito de proteção, dotado 
de especificidade própria e baseado em premissas fundamentalmente distintas 
das que norteiam a aplicação (mais rígida) do requisito do esgotamento em 
outros contextos (como, por exemplo, o da proteção diplomática discricionária 
no contencioso interestatal). Este direito de proteção, no qual o direito interna- 
cional e o direito interno se mostram em constante interação, inspira-se em va- 
lores comuns superiores ou de ordre public com respeito à proteção da pessoa 
humana. As regras geralmente reconhecidas do direito internacional - às quais 
se refere a formulação daquele requisito nos tratados de direitos humanos -, 


Cidadão na Justiça (ed. Sálvio de Figueiredo Teixeira), São Paulo, Saraiva, 1993, pp. 369-391; A.A. 
Cançado Trindade, “Evolucién y Desarrollos Recientes en el Agotamiento de los Recursos Inter- 
nos en el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos”, in Los Derechos Hu- 
manos en América - Una Perspectiva de Cinco Siglos (Encuentro Internacional de Valladolid de 1992), 
Salamanca, Ed. Cortes de Castilla y León, 1994, pp. 321-352. 


80. AA. Cançado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in Interna- 
tional Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1983, pp. 1-443. - A própria Declaração de 
Viena, resultante da 11 Conferência Mundial de Direitos Humanos (1993), ao enfatizar a im- 
portância de uma correta administração da justiça, conclama todos os Estados a proverem um 
conjunto eficaz de recursos internos para remediar as violações de direitos humanos (parágrafo 
27). - O Projeto de [primeiro] Protocolo ao Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais 
das Nações Unidas (dotando este último de um sistema de petições individuais) coloca a regra 
dos recursos internos em perspectiva adequada, ao dispor que o Comitê de Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais só declarará uma petição ou comunicação admissível depois de verificar que 
todos os recursos internos foram esgotados, “a não ser que o Comitê considere que a aplicação 
desse requisito não seria razoável” (artigo III(3)(a)); ONU, documento E/C.12/1994/12, de 
09.11.1994, p. 8. - Recentemente, no âmbito do Conselho da Europa, no Caso Russo (Convenção de 
Minsk de Direitos Humanos da Comunidade de Estados Independentes (CEI)) (1995), levantou-se a 
questão do esgotamento dos recursos internos como um ponto doutrinário; cf. A.A. Cançado 
Trindade, Analysis of the Legal Implications for States that Intend to Ratify Both the European Conven- 
tion on Human Rights and Its Protocols and the Convention on Human Rights of the Commonwealth of 
Independent States (CIS), Council of Europe doc. SG/INF(95)17, de 20.12.1995, Strasbourg, pp. 1- 
33, esp. pp. 5-8 e 28. Enfim, no último Congresso do Instituto Hispano-Luso-Americano de Di- 
reito Internacional (IHLADI), realizado em Lisboa em setembro de 1996, no qual atuamos como 
relator geral da temática dos Direitos Humanos, houve por bem o IHLADI endossar os pontos 
de vista que há anos vimos sustentando sobre a questão do esgotamento dos recursos internos; 
cf. IHLADI, Conclusiones y Acuerdos del XIX Congreso (Lisboa, 1996), p. 13. 
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ademais de seguirem uma evolução própria nos distintos contextos em que sc 
aplicam, necessariamente sofrem, quando inseridas em tratados de direitos hu- 
manos, um certo grau de ajustamento ou adaptação, ditado pelo caráter espe- 
cial do objeto e propósito destes tratados e pela especificidade amplamente 
reconhecida do direito internacional dos direitos humanos. 
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Vasak, K., Le droit international des droits de l'homme, 140 Recueil des Cours de 
l'Académie de Droit International [1974] pp. 343/414; 

— Le probléme des ‘pétitions’ individuelles relatives aux droits de l'homme, 
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La protection internationale des droits de l'homme dans le cadre européen (Colloque de 
Strasbourg de 1960), Paris, Dalloz, 1961, pp. 261/278; 

— —, L'application des droits de l'homme et des libertés fondamentales par les 
juridictions nationales, Droit communautaire et Droit national — Semaine de Bruges, 
Bruges, De Tempel, 1965, pp. 336/358; 

——— La protection internationale des droits de l'homme — 25€ anniversaire de la 
Déclaration Universelle, Problèmes politiques et sociaux (La documentation française) 
[1973] nºs 203/204, pp. 6/54; 

— —, La protection internationale des droits de l'homme dans le cadre des 
organisations regionales, Documents d'études — Droit international public (La 
documentation française) [1973] nºs 3.05-3.06, pp. 3/63; 

— —, Egoisme et droits de l'homme {esquisse pour un procés), Melanges offerts à Polys 
Modinos, Paris, Pédone, 1968, pp. 366/367; 

Végleris, Ph., [Étude fonctionnelle des organes européens de protection interna- 
tionale des droits de l’homme:] la fonction de décision et de sanction; 2 Revue 
des droits de l'homme/Human Rights Journal [1969] pp. 284/251; 

Velu, J., Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas 
de violation des normes et décisions de droit européen, relatório, 1975 
Brussels Colloquium, mimeografado, pp. 14/26; 

Verdross, A., Observations {sur la règle de l'épuisement des recours internes], 46 
Annuaire de l'Institut de Droit International [1956] pp. 47/48; 

— —, The Plea of Domestic Jurisdiction before an International Tribunal and a 
Political Organ of the U.N., 28 Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und 
Volkerrecht [1968] pp. 37/38; 

Verzijl, J. H. W., Rapport préliminaire sur la règle de épuisement des recours 
internes, 45 Annuaire de l’Institut de Droit International [1954] — I pp. 5/33; 

i 45 


Annuaire de l'Institut de Droit International [1954] — 1 pp. 84/111; 

—, Rapport supplémentaire sur la règle de l'épuisernent des recours internes, 46 
Annuaire de l'Institut de Droit International [1956] pp. 1/12, e cf. pp. 13/20; 

Vignes, D. H., Sur l'irrecevabilité de certaines requêtes, 2 Annuaire français de Droit 
international (1956] pp. 397/401; 

——, Affaire Franco-Hellénique des Phares, 2 Annuaire français de Droit international 
[1956] pp. 416/428; 

Vinogradoff, P., Some Considerations on the Methods of Ascertaining Legal 
Customs, The Collected Papers of Paul Vinogradoff, vol. 11, Oxford, Clarendon 
Press, 1928, pp. 402/409; 

— —, Historical Types of International Law, 1 Bibliotheca Visseriana [1923] esp. 
pp. 14/31; : 

Virally, M., L'accés des particuliers à une instance internationale: la protection des 
droits de l'homme dans le cadre européen, 20 Mémoires publiés par la Faculté de 
Droit de Genève [1964] pp. 67/89; 

— —, Droits de l'homme et théorie générale du Droit international, René Cassin 
Amicorum Discipulorumque Liber, vol. 4, Paris, Pédone, 1972, pp. 323/330; 
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—— Sur un pont aux anes: les rapports entre Droit international et droits internes, 
Mélanges offerts à Henri Rolin, Paris, Pédone, 1964, pp. 488/505; 

Vis, W., La réparation des violations de la Convention européenne des droits de 
l'homme, relatório, C.E. doc. A-58-036, 1960 Strasbourg Golloquium, 
mimeografado, pp. 1/9; 

Waldock, C. H. M., The European Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms, 34 British Yearbook of International Law [1958] 
pp. 356/363; ` 

—, General Course on Public International Law, 106 Recueil des Cours de 
l’Académie de Droit International [1962] cap. 12 (The Individual in International 
Law), pp. 192/211; 

— —, The Plea of Domestic Jurisdiction before International Legal Tribunals, 31 
British Yearbook of International Law [1954] pp. 96/142; 

Walther, H., La révision de la Convention de Mannheim pour la navigation du 
Rhin, 11 Annuaire français de Droit international [1965] pp. 810/822; 

Weil, G. L., Decisions on Inadmissible Applications by the European Commission 
of Human Rights, 54 American Journal of International Law [1960] pp. 874/881; 

Wengler, W., Réflexions sur l'application du Droit international public par les 

tribunaux nationaux, 2 Ottawa Law Review [1968] pp. 265/319; 

, Réflexions sur l'application du Droit international public par les tribunaux 

internes, 72 Revue générale de Droit international public [1968] pp. 921/990; 

Weis, P., Diplomatic Protection of Nationals and International Protection of 
Human Rights, 4 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal [1971] 
pp. 643/678; 

Wiebringhaus, H., La régle de l'épuisement préalable des voies de recours internes 
dans la jurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme, 
5 Annuaire français de Droit international (1959] pp. 685/704; 

Wilkoc, A. R., Procedures to Deal with Individual Communications to Interna- 
tional Bodies: the Sub-Commission on Prevention of Discrimination and 
Protection of Minorities, 1 New York University Journal of International Law and 
Politics [1968] pp. 277/301; 

Witenberg, J. - C., La recevabilité des réclamations devant les juridictions 
internationales, 41 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International |1932] 
pp. 5/155, esp. pp. 50/56; 

— —, Onus probandi devant les juridictions arbitrales, 55 Revue générale de Droit 
international public [1951] pp. 321/342; 

— —, La théorie des preuves devant les juridictions internationales, 56 Recueil des 
Cours de l'Académie de Droit International [1936] pp. 5/105; 

Wolf, F., Aspects judiciaires de la protection internationale des droits de l'homme 
par PO.LT., 4 Revue des droits de l'homme/Human Rights Journal [1971] pp. 
773/838; 

Wortley, B. A., Some Observations on Claims for Violations by a State of the 
Human Rights of a Citizen, 8 Rivista di Diritto Europeo [1968] pp. 103/120; 

Zotiades, G. B., Some Aspects of the Functions Assigned to the European 
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Coinmission of Human Rights in the Examination of the Merits of the Case, 
22 Revue hellénique de Droit international [1969] pp. 65/91; 

Zourek, J., Some Theoretical Problems of Consular Law, 90 Journal du Droit 
International (Clunet} [1963] esp. p. 55. l 


Apêndice II 
Obras do mesmo autor 
(Sobre o Tema e Questões Afins de Direito Internacional) 
1. Livros, 


-Developments in the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, em 
2 volumes, 15 capítulos, 1.728 páginas (circ. interna): Tese premiada com o 
Yorke Prize, concedido pela Faculdade de Direito da Universidade de Cam- 
bridge, Inglaterra, como a melhor das teses de Ph.D. defendidas naquela Uni- 
versidade na área do Direito Internacional no biênio 1977-1978. 

-The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, 
Cambridge, Cambridge University Press (Série “Cambridge Studies in Interna- 
tional and Comparative Law”), 1983, pp. 1-445 (livro baseado na tese de Ph.D. 
do Autor). 

-O Esgotamento de Recursos Internos no Direito Internacional, 1º ed., Brasilia, Edi- 
tora Universidade de Brasilia, 1984, pp. 1-285 (esgotado). 

-Princípios do Direito Internacional Contemporáneo, 1º ed., Brasilia, Editora Uni- 
versidade de Brasília, 1981, pp. 1-268 (esgotado). 

- Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of International Protection of Hu- 
man Rights (At Global and Regional Levels), The Hague/Dordrecht, M. Nijhoff, 
1987, pp. 1-435 (vol. 202 do “Recueil des Cours de l'Académie de Droit Interna- 
tional de La Haye”). : 

-Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Período 1961- 
1981), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações Exte- 
riores, 1984, pp. 1-353 (1º ed. esgotada). 

-Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Período 1941- 
1960), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações Exte- 
riores, 1984, pp. 1-365 (1? ed. esgotada). 

-Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Período 1919- 
1940), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações Exte- 
riores, 1984, pp. 1-278 (1º ed. esgotada). 
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-Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Período 1899- 
1918), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações Exte- 
riores, 1986, pp. 1-518. 

- Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Índice Geral 
Analítico), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações 
Exteriores, 1987, pp. 1-237. 

-Repertório da Prática Brasileira do Direito Internacional Público (Período 1889- 
1898), Brasília, Fundação Alexandre de Gusmão/Ministério das Relações Exte- 
riores, 1988, pp. 1-271. 

- Direito das Organizações Internacionais, Brasília, Escopo Editora, 1990, pp. 1-521. 

-O Direito Internacional e a Solução Pacífica das Controvérsias Internacionais, Rio 
de Janeiro, Sindicato dos Bancos do Estado do Rio de Janeiro, 1988, pp. 3-135 
(edição experimental). 

-A Proteção Internacional dos Direitos Humanos (Coletânea de Ensaios), Rio de Ja- 
neiro, Sindicato dos Bancos do Estado do Rio de Janeiro, 1988, pp. 7-280 
(edição experimental). 

-A Proteção Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos Jurídicos e Instru- 
mentos Básicos, São Paulo, Editora Saraiva, 1991, pp. 1-742. 

-A Proteção dos Direitos Humanos nos Planos Nacional e Internacional: Perspectivas 
Brasileiras (ed.), San José de Costa Rica/Brasilia, IDH/Fundação F. Nau- 
mann, 1992, pp. 1-358. 

-Derechos Humanos, Desarrollo Sustentable y Medio Ambiente/Human Rights Sus- 
tainable Development and the Environment/Direitos Humanos Desenvolvimento 
Sustentável e Meio Ambiente (ed.), 1º edição, San José de Costa Rica/Brasilia, 
IIDH/BID, 1992, pp. 1-356; 2º edição, San José de Costa Rica/Brasilia, 
IIDH/BID, 1995, pp. 1414. 

-Direitos Humanos e Meio Ambiente: Paralelo dos Sistemas de Proteção Internacional, 
Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1993, pp. 1-351. 

-La Protección Internacional de los Derechos Humanos en America Latina y el Caribe 
(Reunión Regional de America Latina y el Caribe Preparatoria de la Con- 
ferencia Mundial de Derechos Humanos de Naciones Unidas), San José de 
Costa Rica, IIDH/CEE, 1993, pp. 1-137 (1% ed); e in ONU, doc. 
A/CONF.157/PC/63/Add.3, de 18.03.1993, pp. 9-137 (2º ed.). 

-A incorporação das Normas Internacionais de Proteção dos Direitos Humanos no 
Direito Brasileiro (ed), 1º. edição, San José de Costa Rica/Brasilia, 
IIDH/ACNUR/CICV/CUE, 1996, pp. 1-845; 2º edição, San José de Costa 
Rica/Brasilia, IIDH/ACNUR/CICV/CUE/ASDI, 1996, pp. 1-845. 

~As Três Vertentes da Proteção Internacional dos Direitos da Pessoa -Humana (em co- 
autoria com G. Peytrignet e J. Ruiz de Santiago), Brasilia/San José de Costa 
Rica, HDH/ACNUR/CICV, 1996, pp. 1-289. 
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2. Monografias, Contribuições a Livros e Coletâneas e Festschriften: 


-A Proteção Internacional dos Direitos Humanos no Limiar do Novo Século, 
in The Modern World of Human Rights: Essays in Honour of Thomas Buergenthal 
(ed. A.A. Cançado Trindade), San José of Costa Rica, Inter American Institute 
of Human Rights, 1996, pp. 57-82. 

-Democracia y Derechos Humanos: Desarrollos Recientes, con Atención Espe 
cial al Continente Americano, ix Federico Mayor Amicorum Liber - Solidarité 
Égalité Liberté - Livre d'Hommage offert au Directeur Général de l'UNESCO à 
l'occasion de son 60e. Anniversaire, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 371-390. 

-Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos: Aproximaciones y Convergencias, in Un Homenaje a Don 
César Sepúlveda - Escritos Jurídicos, México, Universidad Nacional Autónoma 
de México, 1995, pp. 25-45 (1º ed.); e in Actas del Seminario Internacional sobre 
Derecho Internacional de los Refugiados, Santiago de Chile, Instituto de Estudios 
Internacionales, 1995 (2? ed. , no prelo). 

-Do Direito Económico aos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, in De 
senvolvimento Econômico e Intervenção do Estado na Ordem Constitucional - Estu- 
dos Jurídicos em Homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza (ed. 
R.A. Lucas Camargo), Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1995, pp. 9-38. 

-The Interpretation of the International Law of Human Rights by the Two Re- 
gional Human Rights Courts, in Contemporary International Law Issues: Conflicts 
and Convergence (Proceedings of the III Joint Conference ASIL/Asser Institut, 
The Hague, July 1995), The Hague, Asser Institut, 1996, pp. 157-162 e 166-167. 

-La Protección Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Cul- 
turales en el Final del Siglo, in El Derecho Internacional en un Mundo en Trans- 
formación - Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, 
vol. I, Montevideo, Fundación de Cultura Universitaria, 1994, pp. 345-363. 

- Reflexiones sobre la Interacción entre el Derecho Internacional y el Derecho 
Interno en la Protección de los Derechos Humanos (Coleccién Cuadernos de 
Derechos Humanos, vol. 3-95), Guatemala, Ed. del Procurador de los Derechos. 
Humanos de Guatemala, 1995, pp. 341. 

-O Estado e as Relações Internacionais: O Domínio Reservado dos Estados na Prática 
das Nações Unidas e Organizações Regionais, 1º ed., Brasília, Editora Universidade 
de Brasília, 1979, pp. 1-54. 

-La Ventesima Riunione di Consultazione (1982) del Trattato Interamericano 
di Assistenza Reciproca di Fronte al Conflito Anglo-Argentino nell'Atlantico 
del Sud, in Crisi FalklandMalvinas e Organizzazione Internazionale, Padova, 
Universita di Ferrara/CEDAM, 1985, pp. 163-205. 
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-Considerações Acerca do Relacionamento entre o Direito Internacional e o 
Direito Econômico, in Cadernos da Fundação Brasileira de Direito Econômico, 
Belo Horizonte, FBDE, 1972, vol. 1, pp. 1-70. 

-International Positions of Brazil at the Multilateral Level, Washington D.C., 
Johns Hopkins University-School of Advanced International Studies/Center 
of Brazilian Studies, 1982, pp. 1-127. 

-Fundamentos Jurídicos dos Direitos Humanos, Belo Horizonte, Ed. 
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 1969, pp. 1-55 
(1º lugar em Concurso Estadual Universitário de Monografias). 

-Cuestiones Especiales de Operación del Sistema Interamericano de Protección 
de los Derechos Humanos, in Anales de las “Jornadas sobre los Sistemas Interna- 
cionales de Protección Juridica de la Persona Humana”, Buenos Aires, Ed. Consejo 
Argentino para las Relaciones Internacionales (CARI), 1991, pp. 49-88 (1? ed); 
ein Verfassung und Recht in Ubersee, Baden-Baden/Alemanha, Nomos Verlags- 
gesellschaft, vol. 24, 1991, pp. 153-87 (2º ed.). 

-El Agotamiento de los Recursos Internos en el Sistema Interamericano de 
Protección de los Derechos Humanos, San José/Costa Rica, Instituto In- 
teramericano de Derechos Humanos (Série para ONGs, vol. 1), 1991, pp. 1-60. 

-la Cuestión de la Protección Internacional de los Derechos Económicos, So- 
ciales y Culturales Evolución y Tendencias Actuales, San José/Costa Rica, 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Série para ONGs, vol. 6), 
1992, pp. 1-61. 

- Medio Ambiente y Desarrollo: Formulación e Implementación del Derecho al 
Desarrollo como un Derecho Humano, San José de Costa Rica, Instituto In- 
teramericano de Derechos Humanos (Série para ONGs, vol. 8), 1993, pp. 1-54. 

-As Perspectivas da Paz, Belo Horizonte, Imprensa Oficial de Minas Gerais, 
1970, pp. 1-83 (1º lugar em Concurso Nacional de Monografias). 

-Delimitação de Competências entre a Organização das Nações Unidas e os 
Estados-Membros, e suas Implicações para a Solução Pacífica de Controvérsias 
Internacionais, in Perspectivas del Derecho Internacional Contemporáneo, vol. 3, 
Actas de las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Internacional, 
1981, Santiago, Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de 
Chile, 1981, pp. 32-78. 

-O Direito Internacional em Debate com Raymond Aron, in Arquivos do 
Ministério da Justiça, Brasília, Departamento de Imprensa Nacional, 1980, nº 156, 
pp. 4269 (1º ed.) e in Aron na UnB, Coleção “Itinerários”, Brasília, Editora Uni- 

` versidade de Brasília, 1981, pp. 25-55 (2º ed.) (debate do autor com o Professor 
Raymond Aron realizado na Universidade de Brasilia em setembro de 1980). 

-O Nacionalismo: Variações Acerca de um Velho Tema, em Debate com Ernest 
Gellner, in Gellner na UnB, Coleção “Itinerários”, Brasília, Editora Universi- 
dade de Brasília, 1981, pp. 97-102. 
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- Notas sobre los Mecanismos de Adopción de Decisiones en América Latina, 
in La Cooperación Regional en América Latina - Diagnóstico y Proyecciones Futuras, 
México, El Colegio de México, 1987, pp. 373-394. 

-The Implications of the ‘Common Concern of Mankind’ Concept on Global Envi- 
ronmental Issues (em co-autoria com DJ. Attard), in Policies and Laws on Global” 
Warming: International and Comparative Analysis (ed. T. Iwama), Tokyo, Envi- 
ronmental Research Centre, 1991, p. 7-13 (1° ed; 2. ed., em japonês). 

-Aspectos do Direito Internacional Público Contemporâneo, 1982, Instituto 
Rio Branco, Brasília, Edição (interna) do Ministério das Relações Exteriores, 
1983, pp. 1-126. 

-A Aplicação da Regra do Esgotamento dos Recursos Internos no Sistema In- 
teramericano de Proteção dos Direitos Humanos, in La Protección de los Dere- 
chos Humanos en América, Libro Homenaje a la Memoria del Profesor Carlos À. 
Dunshee de Abranches, Washington, Secretaria General de la OEA, pp. 217-229. 

-Haroldo Valladão e o Direito Internacional, in Libro Homenaje al Profesor 
Haroldo Valladão, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1990 (no prelo). 

-O Estado de Bem-Estar: Objetivos, Realizações e Deficiências, in 4 Social 
Democrácia Alemã e o Trabalbismo Inglés, Brasília, Editora Universidade de 
Brasília, 1982, pp. 174-177. 

-Some Thoughts on Contemporary International Law-Making and Customary 
International Law, in Desarrollo Progresivo del Derecho Internacional - Libro del 
XX Aniversario de la Asociación Argentina de Derecho Internacional, Buenos Aires, 
Ed. Consejo de Estudios Internacionales Avanzados, 1991, pp. 219-230. 

-II Sistema di Cooperazione Interamericana e le Organizzazioni Economiche 
Latino-Americane, in Atti Ufficiali del Convegno di Salerno (“Europa Comuni- 
taria e América Latina: Integrazione e Cooperazione. Economica”, Salerno/Ttália, 
Universita degli Studi di Salerno, 1989, pp. 46-96 e 257-258. 

-Environmental Protection and the Absence of Restrictions on Human Rights, 
in Human Rights in the Twenty-First Century: A Global Challenge (ed. K.E. Ma- 
honey e P. Mahoney), Dordrecht (Holanda), Nijhoff, 1993, pp. 561-593. 

-The Contribution of International Human Rights Law to Environmental Pro-, 
tection, with Special Reference to Global Environmental Change, in Environ- 
mental Change and International Law (ed. E. Brown Weiss), Tokyo, United Na- 
tions University Press, 1992-1993, pp. 244-312. 

-A Regra do Esgotamento dos Recursos de Direito Interno na Jurisprudência 
da Comissão e da Corte Interamericanas de Direitos Humanos, in As Garan- 
tias do Cidadão na Justiça (ed. S. de Figueiredo Teixeira), São Paulo, Editora 
Saraiva, 1993, pp. 369-391. 

-La Interacción entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en la Pro- 
tección de los Derechos Humanos, iz El Juez y la Defensa de la Democracia - Un 
Enfoque a Partir de los Derechos Humanos (ed. L. Gonzalez Volio), San José de 
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Costa Rica, IIDH/CEE, 1993, pp. 233-270 (la. ed.); e in Actas del V Congreso del 
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Querétaro/México, UNAM, 
1995 (2º ed., no prelo). 

- El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, in Recueil 
des Cours de l'Institut International des Droits de l'Homme (XXIV Session d'En- 
seignement, 1993), Strasbourg, IIDH, 1993, pp. 1-29. 

-Contemporary International Law-Making: Customary International Law and 
the Systematization of the Practice of States, in Sources of International Law 
(Thesaurus Acroasium, vol. XIX), Salonica, Institute of Public International 
Law and International Relations of Thessaloniki, 1992-1993, pp. 51-134. 

-A Contribuição de Gilberto Amado aos Trabalhos da Comissão de Direito 
Internacional das Nações Unidas, in Gilberto Amado - Centenário, Rio de Ja- 
neiro, José Olympio, 1987, pp. 61-86. 

-La contribution de Gilberto Amado aux travaux de la Commission du Droit 
International/The Contribution of Gilberto Amado to the Work of the U.N. 
International Law Commission, in Gilberto Amado Memorial Lecture - 1987, 
Genebra, Nações Unidas/Comissão de Direito Internacional, 1988, pp. 17-38. 

-Reflections on International Law-Making: Customary International Law and 
Reconstruction of Jus Gentium, in International Law and Development/Le droit 
international et le développement (Proceedings of the 1986 Conference of The Cana- 
dian Council on International Law/Travaux du Congrés de 1986 du Conseil cana- 
dien de Droit international), Ottawa/Canada, 1986, pp. 63-81. 

- Resena Histórica Legislativa de la Declaración de las Naciones Unidas de 1970 
sobre los Princípios que Rigen las Relaciones de Amistad entre los Estados, 
Incluyendo el de la Prohibición del Uso o Amenaza de la Fuerza en las Rela- 
ciones Internacionales, in Actas del Seminario Internacional sobre Derecho Interna- 
cional Humanitario (Buenos Aires, 1989), Comité Internacional de la Cruz 
Roja/Universidad del Salvador, 1990, n? 11, pp. 3-46. 

-Evolución y Desarrollos Recientes en el Agotamiento de los Recursos Internos 
en el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, in Los 
Derechos Humanos en America: Una Perspectiva de Cinco Siglos - Actas del Encuen- 
tro Internacional de Valladolid, Valladolid/Salamanca, Ed. Cortes de Castilla y 
Leén, 1994, pp. 321-352. 

-A Evolução da Proteção Internacional dos Direitos Humanos e o Papel do 
Brasil, in 4 Proteção dos Direitos Humanos nos Planos Nacional e Internacional: 
Perspectivas Brasileiras (ed. A.A. Cançado Trindade), San José/Brasília, 
IIDH/Fundagào F. Naumann, 1992, pp. 25-40. 

- Evolução e Fortalecimento da Proteção Internacional dos Direitos da Pessoa 
Humana em sua Ampla Dimensão, in 4 Proteção dos Direitos Humanos nos 
Planos Nacional e Internacional: Perspectivas Brasileiras (ed. A.A. Cançado Trin- 
dade), San José/Brasilia, IIDH/Fundacao F. Naumann, 1992, pp. 43-68. 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 305 


-El Medio Ambiente en el Marco de los Derechos Humanos, in Derechos Hu- 
manos Desarrollo Sustentable y Medio Ambiente/Human Rights Sustainable De- 
velopment and the Environment (ed. A.A. Cançado Trindade), San José/Brasilia, 
IIDH/BID, 1992, pp. 13-22. | 

-Protection of the Environment and International Refugee Law, in Derechos 
Humanos, Desarrollo Sustentable y Medio Ambiente/Human Rights Sustainable 
Development and the Environment (ed. A.A. Cançado Trindade), San 
José/Brasilia, IIDH/BID, 1992, pp. 153-158. 

-Two Major Challenges of Our Time: Human Rights and the Environment 
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cional Organizado por el Comité Jurídico Interamericano, Washington, Or- 
ganización de los Estados Americanos/Secretaria General, 1990, pp. 9-47 (1* 
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soa/Paraíba, dezembro de 1990), Ed. Instituto Brasileiro de Filosofia, 1990, 
pp. 310-325 (1º ed.); e in Revista Brasileira de Política Internacional, Rio de Ja- 
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-The Parallel! Evolutions of International Human Rights Protection and of 
Environmental Protection and the Absence of Restrictions upon the Exercise 
of Recognized Human Rights, in Revista del Instituto Interamericano de Derechos 
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Direitos Humanos, in Revista Arquivos do Ministério da Justiça - Brasília, vol. 
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87/90 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1993-1994), pp. 9- 
57 (1º ed.); e in Cadernos do IPRI, n. 10, Brasília, FUNAG (MRE)/IPRI/OEA, 
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in 183 Arquivos do Ministério da Justiça - Brasilia (1994), pp. 5-24 (3° ed.); e in 
Analisis Internacional - Revista del Centro Peruano de Estudios Internacion- 
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de Cartagena sobre Refugiados - Memoria del Coloquio Internacional (San José de 
Costa Rica, diciembre de 1994), San José, IDH/ACNUR/Gob. Costa Rica, 
1995, pp. 21-27 e 429-433, respectivamente. 
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- Consolidação e Aperfeiçoamento dos Mecanismos de Proteção Internacional 
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genthal, A.A. Cançado Trindade et alii), Bruxelas, Bruylant, 1997 (no prelo). 


RECURSOS INTERNOS NO DIREITO INTERNACIONAL 319 


4. Relatórios. 
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-Environmental Law: Summary Report - Brazil 1991, in Yearbook of Interna- 
tional Environmental Law, Detroit, Wayne State University, 1991, vol. 2, p. 
264-266. 
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nacional, vol. XLV, nº 81/83, 1992-1993, pp. 257-261. 

-[Country/Region Reports:] Brazil, 4 Yearbook of International Environmental 
Law - Oxford (1993), pp. 355-359. 

-Relatório: ‘La Protección Internacional de los Derechos Humanos en América 
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Migrantes Irregulares, Estrategias de Sobrevivencia y Derechos Humanos: Un Estudio 
de Casos (de M. Greenwood A. e R. Ruiz O.) - Serie Exodos en America Latina 
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m dos pontos mais frequentemente levantados no contencioso 
internacional é a regra do direito internacional que faculta ao 
Estado reparar um suposto dano no âmbito de seu ordenamento 
jurídico interno antes que se possa invocar sua responsabilidade 
internacional, tanto em relação à proteção diplomática de 
nacionais no exterior quanto à proteção internacional dos direitos 
humanos. 

A bibliografia especializada sobre o tema tem se concentrado, em sua 
maior parte, na aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos no 
contexto da responsabilidade do Estado por danos causados a estrangeiros. 
Não'considerou se é adequado abordar a referida regra em áreas novas e 
emergentes do direito internacional - como a da proteção dos direitos 
humanos - com o mesmo aparato conceitual, e tampouco examinou as razões 
pelas quais a regra foi incorporada em instrumentos internacionais 
contemporâneos de proteção dos direitos humanos. 

O presente livro é o primeiro a investigar o rationale da regra à luz das 
premissas básicas tanto da proteção diplomática quanto da proteção dos 
direitos humanos. A partir da evolução histórica da regra, examina a sua 
gradual incorporação e aplicação em experimentos contemporâneos de 
proteção dos direitos humanos, global e regionalmente. Além disso, faz uma 
análise comparativa das exceções do não-esgotamento de recursos internos e 
do domínio reservado dos Estados, concentrando a atenção na importante 
relação entre a regra do esgotamento e a implementação da responsabilidade 
internacional dos Estados. 

Obra internacionalmente aclamada, reveste-se de grande interesse não 
só para os círculos acadêmicos e para estudiosos do direito internacional, mas 
também para os profissionalmente engajados no contencioso internacional, nas 
chancelarias e organismos internacionais. 
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